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PREFAZIONE

La vicca e .assai problematica introduzione redatta da Lovenzo
Gaceta e Gaetano Vardaro costituisce da sola un cost valido ausilio
per il lettore del volume da esonerave il Diyettore della * Biblioteca’
da qualsivoglia suo intervemto introduttivo. Fermamente convinto di
10, era mia intemzione di mon aggiumgere neanche un rigo fino a
quando non mi & giunta, improvvisa e amarissima, la notizia della
scomparsa di Gaetano Vardaro.

11 rigo del Direttore &, a questo pumnto, doveroso per testimoniare
gratitudine a Colui che aveva promosso la pubblicazione di questo
libro e che stava intessendo col nostro Centro di Studi un rapporto
Jolto di suadenti progetti futuri; per esprimere il mio, il nostro, sin-
cero dolore di fromte a un’operositd tanto viva e tanto innaturalmente
troncata. Da Gaetano Vardaro, infatti, giurista di notevoli sensibi-
lita e cultura, era lecito attendersi molto ora che il conseguimento
della cattedrva universitaria di Diritto del lavoro aveva dato pienezza
di Liberta alla sua vicerca scientifica. E desolante constatare un si-
gillo di silenzio, che non potra pits disserrarsi.

Paoro GRosSI






« UN PASSATO CHE NON PASSA »:
THILO RAMM E LA DOTTRINA GIUSLAVORISTA TEDESCA

DI

LORENZO GAETA e GAETANO VARDARO (*)

1. Un passato che non . passa & lefficace titolo dato da Ru-
sconi al volume che raccoglie i saggi sulla polemica fra Habermas
e Nolte, che ha recentemente riacceso la discussione sul nazismo
nella Rft (%). ‘

Un titolo analogo pud essere dato a questo contributo intro-
duttivo che intende ripercorrere le tappe fondamentali della rifles-
sione giuslavoristica di Thilo Ramm, passato nell’arco di poco piu
di un ventennio dalla posizione di padre di una nuova genera-
zione di giuslavoristi, dopo il «cartello del diritto del lavoro »
lasciato dal nazismo in eredita all’accademia tedesco-occidentale (3),
a quella di novello Hélderlin, chiuso nella torre tecnologica della
Feynuniversitit, 'Universita «a distanza » di Hagen.

Chi volesse ritrovare nel Ramm di oggi, « emigrato interno » ()
della giuslavoristica tedesco-occidentale, il Ramm che vent’anni

(*) Questo lavoro, pur costituendo il frutto di riflessioni comuni, & di Gae-
tano Vardaro per la parte I e di Lorenzo Gaeta per la IL. ‘

() Ruscont (a‘éura di), Germania: un passato che non passa, Torino, 1987.
11 titolo & ripreso da quello di un articolo di NoLTE, Vergangenheit, die nicht ver-
gehen will, in Frankfuvter Allgemeine Zeitung, 6.6.1986 (tr. it. Il passato che non
vuole passarve, nella predetta antologia, p. 3).

() WAHSNER, Das Arbeitsvechiskartell. Die Restauvation des kapitalistischen
Afbeitsmohts in vWestdeuischland nach 1945, in Kritische Justiz, 1974, p. 369.

_(®) Sulla distinzione fra, emigrézione .«interna » ed «esterna», centrale in
tutto il dibattito sul nazismo, cfr. NEumanw, The Social Sciences, in CRAWFORD
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fa non esitdo a riaprire quella « fase della memoria » fino a quel
momento sistematicamente rimossa da una dottrina dominante
che tentava in questo modo di nascondere il continuismo di fatto
realizzato rispetto al mnazismo (%), faticherebbe a riconoscere la
stessa persona.

L’unica nota comune rimane forse proprio quel « passato che
non passa» In nome di questo passato Ramm, infatti, poté in-
nanzitutto operare, forse al di 14 dei suoi stessi intenti, quella
insanabile frattura nella dottrina giuslavorista degli anni ’60, de- .
terminata da un lato dalla ristampa dei fondamentali contributi
della giuslavoristica weimariana (%) e dall’altro dalla ripresa del
sodalizio con l'unico sopravvissuto di quella generazione, Otto
Kahn-Freund (*). In nome di questo stesso passato, Ramm ha
finito pitt tardi con l'operare una non minore frattura con tutta
una generazione di suoi potenziali allievi, che egli gia solo pochi
anni dopo vedra pericolosamente inclini verso un sinistrismo privo,
a suo parere, di un sufficiente spessore tecnico-giuridico (7). In
nome di questo passato, egli sembra continuare oggi 1’esperienza
dell’emigrazione dei giuslavoristi weimariani, senza dover neppure
affrontare il trauma dell’emigrazione «esterna » (8)

2. Il «passato» da cui muove il Ramm di vent’anni fa ¢ un
passato che la giuslavoristica dominante non vuole piti ricordare:

(a cura di), The Cultural Migration. The Euvopean Scholav in Amevica, Phila-
delphia, 1954 (tr. it. Ewmigrazione intelletiuale e scienze sociali, in NEUMANN, Il
divitto del lavoro fm democrazia e dittatura, a cura di VARDARO, Bologna, 1983,
P. 419).

() Ramm, Nazionalsocialismo e divitto del lavovo, infra.

(3) Avrbeitsvecht und Politik. Quellentexte 19x9-1933, Neuwied/Rh.-Berlin, 1966,
con scritti di Potthoff, Fraenkel, Neumann e Kahn-Freund (parzialmente tra-
dotto in Laboratorio Weimar, a cura di ARRIGO ¢ VARDARO, Roma, 1982).

(°) Cfr. Ramm, Otto Kahn-Freund und Deutschland, in GAMILLSCHEG, GIVRY,
HeprLE, VERDIER (a cura di), In memoriam Sir Otto Kahn-Freund, Miinchen,
1980, p. XX.

(") Ramwm, Die « Linke » und das Arbeitsvecht, in Juristenzeitung, 1978, p. 184.

(®) Cfr. VarDaARro, Offo Kahn-Freund e Uemigrazione dei giuslavorvisti weima-
viani, in BALANDI e ScIARRA (a cura di), Il pluralismo e il divitto del lavoro, Roma,
1982, p. 79. )
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¢ il passato del nazismo (?), di Weimar (1%), della legislazione del
lavoro bismarckiana (1), cui egli approderad dopo i primi studi di
filosofia del diritto, incentrati essenzialmente sulla figura di Las-
salle e sulla sinistra riformatrice tedesca (). Queste prime espe-
rienze di studio lo avevano indotto a schierarsi, come gia aveva
fatto Kelsen (%), per Lassalle contro Marx, ma in una prospet-
tiva politico-giuridica ben diversa da quella del giurista austriaco.
Il lassallismo di Ramm & ancora fortemente imbevuto di quello
storicismo sociale che secondo Kelsen rappresentava invece il vero
punto di rottura di Lassalle rispetto a Marx (). Ramm si schiera
per Lassalle, insomma, pilt in nome di una precisa opzione poli-
tica, che non, come aveva fatto Kelsen, in nome della scelta me-
todologica, implicita nella proposta di Lassalle.

Gli studi su Lassalle porteranno percid Ramm a riscoprire piit
Sinzheimer ed i giuslavoristi weimariani che non Renner, che in-
vece riapparird nella cultura giuridica tedesco-occidentale solo do-
po la riscoperta britannica operata da Kahn-Freund (!5). Non a
caso il concetto di costituzione del lavoro accolto da Ramm e po-
sto a base di tutti i saggi qui raccolti & evidentemente figlio di
quella tensione realistico-politica del giuslavorismo weimariano, con

(®) Ramm, Nazionalsocialismo e divitto del lavoro, infra.

(1%) Oltre al saggio sulla costituzione del lavoro di Weimar, qui pubblicato,
cfr. le antologie Arbeitsrecht und Politik, cit. e « Die Justiz» in der Weimarer Re-
publik, Neuwied/Rh.-Berlin, 1968, entrambe curate da Ramm. Allo stesso autore
si debbono la ristampa dei due principali scritti di Sinzheimer (Der korporative
Avrbeitsnoymenverivag e Ein Arbeitstavifgesetz, Berlin, 1971) e l'antologia degli
scritti minori dello stesso autore {Arbeitsvecht und Rechissoziologie, Frankfurt/M.-
Koéln, 1976), con introduzione di Kahn-Freund. Non & stata invece realizzata
P'antologia degli scritti giuslavoristici di Neumann, che Ramm aveva intenzione
di pubblicare presso Fischer.

() Ramm, La costituzione del lavovo dello Stato imperiale, infra.

(*?) Ramwm, Ferdinand Lassalle als Rechts- und Sozialphilosoph, Meisenheim,
1956.

(®) KEeLSEN, Mavx oder Lassalle, Leipzig, 1924 (tr. it. Marx o Lassalle, in
In., Socialismo e Stato, Bari, 1978, p. 198).

(*) Ivi.

(*5) RENNER, Die Rechisinstitute des Privatvechis und ihve soziale Funktion
(Tibingen, 1929), rist. Stuttgart, 1965, con introduzione di Kahn-Freund, che
gia ne aveva curato nel 1949 la traduzione inglese (tr. it. GIi istituti del divitto
privato e la lovo funzione sociale, Bologna, 1980).
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cui Renner implicitamente polemizzd, schierandosi su posizioni
molto vicine a quelle assunte da Kelsen nella polemica contro
Adler (18).

La costituzione del lavoro ¢ per Renner esclusivamente l'insie-
me delle disposizioni legislative e costituzionali introdotte dopo il
1918 e, in quanto tale, essa costituisce anche per lui (come per i
giuslavoristi weimariani) una «tappa intermedia, il cui scavalca-

“mento significherebbe una catastrofe per la classe operaia» (*7).
Nella definizione di Renner & perd assente quella sovrapposizione
fra metodo giuridico e metodo sociologico che condurra i giusla-
voristi weimariani a prospettare una ben diversa nozione di costi-
tuzione del lavoro, intesa, come pill tardi affermera Ramm, quale
« concetto che abbraccia l'insieme dei fattori giuridici e reali che
determinano le relazioni di lavoro » (18). Laddove Renner, sulle or-
me di Kelsen, aveva inteso evitare ogni questione «fondativa »
sui presupposti politico-sociali del programma costituzionale ed
aveva percid dato per scontato che anche la costituzione del la-
voro, come pill generalmente la costituzione « sociale », non pote-
va che essere « costituzione senza fondamenti» (), Ramm sembra
recuperare tutto il dibattito weimariano sul fondamento « compro-
missorio » della previsione costituzionale (%) e sulla sua capacita
«decisionistica » tema questo che, benché posto da Schmitt (%),
era stato recuperato da sinistra da quell’Otto Kirchheimer che,
non a caso, avrebbe firmato l'introduzione di una delle piti signi-
ficative antologie weimariane curate da Ramm ().

) (%) RENNER, Die Avbeitsverfassung dev  Revolution, in Der Kampf, 1923,
P- 349 (tr. it. La costituzione del lavoro della vivoluzione, in Giornale. di divitto del
lavoro, 1986, p. 743).

(17) Ivi.

(18) Ramm, Problemi della costituzione del lavovo, infra, p. I53.

() Sulla polemica Kelsen-Schmitt sul concetto di costituzione, cfr. ScHMITT,
Verfassungslehve, Miinchen-Leipzig, 1928 (rist. Berlin, 1971) (tr. it. Dottrina co-
stituzionale, Milano, 1985).

(20) Cfr. KIRCHHEIMER, Weimar und was dann?, Berlin, 1930 (tr. it. Amnalisi
di una costituzione: Weimar e poi?, in Ip., Costituzione senza sovvano, Bari, 1982).
‘ (%) Cfr. Scumirr, Der Hiiter dev Verfassung, in Avchiv fiiv Offentliches Recht,
1929, p. 161 (tr. it. I custode della costituzione, Milano, 1980).

(22) « Die Justiz» in der Weimarer Republik, cit.
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Benché, come si pud leggere nei saggi qui pubblicati, tutta
Panalisi dii Ramm sulla costituzione del lavoro della ‘Repubblica
federale sia incessantemente percorsa da un’esigenza di-differen-
ziazione di quest’ultima da quella weimariana (?3), ¢ innegabile
che sul piano metodologico la riflessione di Ramm su questo come
su altri temi ¢ largamente influenzata dal dibattito weimariano.
Anche i suoi studi sul contratto collettivo (24) e sul conflitto col-
lettivo (?%), pur rivolgendosi sempre criticamente verso i domi-
nanti orientamenti dottrinali della Germania federale degli anni
’60, sono un’implicita continuazione (sia pure non priva di ampi
sviluppi originali) della riflessione sinzheimeriana. La quale, anzi,
soprattutto in conseguenza dell'incontro di Ramm con Kahn-
Freund, ormai stabilmente inserito nell’ambiente britannico, ove
era emigrato nel 1933 (*%), veniva ancor pitt arricchita di impli-
cazioni di stampo realistico-sociologico. Mentre, pero, lo studio
delle relazioni industriali e la collaborazione con la scuola di Ox-
ford (¥) avevano di fatto allontanato (almeno sul piano metodo-
logico) Kahn-Freund dal passato tedesco (efficacemente definito
come «un’Atlantide, un intero mondo scomparso ») (%), il sodali-
zio con quest’ultimo aveva accentuato in Ramm il legame col
passato. Anche I'immissione del criticismo e della prospettiva so-
ciologica acquisita da Kahn-Freund in Inghilterra si svolgeranno,
infatti, nell’opera di Ramm nel solco di uno storicismo di stampo
fondamentalmente hegeliano (*). Ed ¢, in definitiva, ancora in

(38) Cfr. La costituzione del lavovo della Repubblica fedevale tedesca, infra.

(3*) Ramwm, Die Parteien des Tavifvertrags, Stuttgart, 1961; Ip., Die Rechts-
natur des Tavifvertrags, in Jurvistenzeitung, 1962, p. 78 (tr. it. La natura giuridica
del comtratio collettivo, in Giornale di divitto del lavoro, 1984, p. 797).

(%) Ramm, Der Arbeitskampf wnd die Gesellschaftsordnung des Grundgeseizes,
Stuttgart, 1965.

(%6) Cfr. KauN-FREUND, Positscript, in LEwis e CLARK (a cura di), Labour
Law and Politics .in the Weimar Republic, Oxford, 1981, p. 195.

(?) Cfr. KauN-FREUND, Legal Framework, in FLANDERs e CLEGG (a cura
di), The System of Industvial Relations in Great Bvitain, Oxford, 1954, p. 42.

(%) KanN-FREUND, The Study of Labour Law. Some Recollections, in In-
dustrial Law. Journal, 1979, p. 197 (tr. it. Otto Kahn-Freund, in Rivista giuvidica
del lavoro, 1980, I, p. 145). _

(#). Si veda, per esempio, Ramm, Juristensozialismus in Deutschland, in Qua-
devni fioventini, 3-4, 1974-75, P. 7.
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nome di questo stesso passato che il «cartello del diritto del la-
voro » dominante nella Germania degli anni ’60 non esitera a col-
pire anche sul piano accademico questo giurista che aveva osato
sollevare quel velo che essa aveva faticosamente tentato di porre
su questo passato (3°).

3. E ancora il passato che vedra alcuni anni dopo Ramm
schierato su posizioni nettamente contrapposte rispetto ad un’in-
tera generazione di giovani giuslavoristi che inizialmente aveva
visto in lui il potenziale caposcuola di una nuova stagione del
diritto del lavore tedesco-occidentale, fondato sulla memoria an-
ziché sulla rimozione del passato. Solo che questo passato viene
ormai inteso da Ramm e dai suoi potenziali allievi in maniera di-
versa e talvolta antitetica. Alla radice dell’astiosa controversia -
sta infatti un’evidente polemica sulle chiavi di lettura impiegate
da Ramm (e su qualche sua significativa omissione, soprattutto
relativamente a Korsch) (3) nel ristabilire i legami col passato,
la quale rivela perd una sostanziale incapacita comune ai conten-
denti di liberarsi di esso. Non solo infatti questa nuova genera-
zione di giuslavoristi si affrettera a prospettare altre chiavi inter-
pretative di quel passato (prossimo e meno) gia affrontato da
Ramm (pubblicando fra l’altro un’antologia che & in evidente po-
lemica con quelle da lui curate) (32); anche rispetto al presente, la
controversia sara largamente condizionata dal passato. Non a caso
uno dei temi centrali sara quello della continuita del diritto del
lavoro tedesco-occidentale rispetto al nazismo (*2) e di quest’ul-
timo rispetto all’esperienza weimariana (3%). D’altra parte, anche
la polemica metodologica rimarra in larga misura strumentale alle
diverse posizioni assunte verso questo passato. Da un lato c’e

(30) Cfr. WAHSNER, Das Avrbeitsvechiskariell cit., p. 385, nota 53.

(3Y) Cfr. Wor¥r¥r, Karl Kovsch und die Widerspriiche des Sozialvechts, in Poz-
zor1 (a cura di), Uber Karl Korsch, Frankfurt/M., 1973, p. 153. )

(*?) Branke, ERD, MUCKENBERGER, STASCHEIT (a cura di), Kollektives Av-
beitsvecht, Reinbek bei Hamburg, 1975.

(3%) Cir. Der Unwvechts-Staat, Quad. di Kritische Justiz, Frankfurt/M., 1979,
cui lo stesso Ramm collabord.

(34) Cir. ad esempio BLANKE, Der deutsche Faschismus als Doppelstaat, in
Kvitische Justiz, 1975.
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Paccusa mossa a Ramm dai nuovi giuslavoristi di.aver tradito
I'insegnamento dei maestri weimariani, integrandolo nel concet-
tualismo falsamente neutrale di quel «cartello» che da Weimar
in poi aveva sistematicamente impedito al diritto del lavoro tede-
sco di esprimere pienamente la sua tensione garantista. Dall’altro
lato, Ramm rimproverera a questi enfanis terribles la tendenza a
svalutare la dimensione « tecnico-giuridica » della riflessione giusla-
voristica, in nome di un iperpoliticismo falsamente ideologico (3%).

Prima di esaminare le contingenze storiche in cui questa pole-
mica si colloca, sara perd opportuno ricordare che essa rivela la
comune incapacitd di prospettare un autentico rinnovamento me-
‘todologico nello studio del diritto del lavoro. Non & casuale il
fatto che alcuni di questi critici di Ramm (ad esempio Blanke e
in certa misura Wiethélter e Preul) approderanno piu tardi ad
un metodo di indagine fortemente influenzato da colui che per
Ramm ¢ probabilmente uno dei pensatori pilt conservatori della
Germania d’oggi: Niklas Luhmann (*%); né & casuale il fatto che
I'accusa di mancanza di spessore tecnico-giuridico venga rivolta a
questi ultimi proprio da colui che con motivazioni analoghe era
stato inizialmente respinto dal « cartello del diritto del lavoro», e
che su questo piano aveva incentrato la propria polemica col BAG
e con gli orientamenti da esso accolti nell'interpretazione dei rap-
porti individuali e collettivi di lavoro (%).

II

4. Nel 1978 Ramm riconosce l'esistenza di una sinistra gius-
lavorista [arbestsrechiliche Linke: arl] attiva e battagliera, che ha

(%) Ramwm, Die « Linke» cit.,, p. 185.

(%) Cir. Buanke, SacuBE, Okologisch helfen?, in OPIELRA e OSIULI (a cura
di), Umbau des Sozialstaats, Essen, 1987, p. 309; PREUB, The Concept of Rights
in the Welfave State, e WIETHOLTER, Materialization and Proceduyalization in
Modern Law, entrambi in TEUBNER (a cura di), Dilemmas of Law in the Weifare
State, Berlin-New York, 1984, pp. I5I € 22I.

(®") Ramwm, Das Recht des Avbeitshampfs nack dev Rechisprechung des Bun-
desavbeitsgerichts, in Juvistenzeitung, 1961, p. 273; ID., Die Rechisprechung des
Bundesavbeitsgevichts, in Juristenzeitung, 1964, Pp. 494, 546, 582; Ip., Die Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichis. SchiuPwort, in Juvistenzeitung, 1966, D. 214.
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‘le sue riviste, le sue cattedre universitarie, finanche i suoi centri
di potere (*); una corrente che dieci anni prima aveva ritenuto
inesistente (3). Per i diretti interessati questo riconoscimento &
magari un po’ troppo tardivo: Roderich Wahsner annuncia al po-
polo sbigottito che Ramm ha finalmente scoperto la a7} tedesco-
occidentale, e lo fa con i toni del nuntio vobis gaudium magnum. (*0).

Ma, anche se di sicuro la a7l non & comparsa improvvisamente
dal nulla gia cresciuta, come Kaspar Hauser sulla piazza di No-
rimberga, Ramm probabilmente non ha del tutto torto, dal mo-
mento che solo dopo il mitico Sessantotto — prescindendo da
sparuti interventi di rottura rispetto all’« armonia sociale » verifi-
catisi fino a quel momento (%) — si forma la « vera » a7/, fornita
ciod di determinate caratteristiche identificatrici, di un preciso
DNA che gli «altri» si sforzano subito di analizzare allo scopo di
isolare la specie (biologicamente, si intende). In quegli anni na-
scono le riviste portabandiera della sinistra giuridica, da Kritische
Justiz a Demokratie und Recht, e vanno in cattedra gli esponenti
di punta della nuova corrente, che per lo pili trovano nell’Uni-
versita di Brema il luogo dove essere ghettizzati e « decaffeinati»
secondo il procedimento da tempo praticato negli stabilimenti
Hag, uno dei vanti della citta anseatica. ‘

Per lungo tempo la situazione & infatti rimasta cristallizzata
« fra una maggioranza tracotante ed una minoranza per cosi dire
di esclusi» (%), senza posizioni intermedie (*%). Una volta stabi-
lizzatasi una arl, 'atteggiamento pitt frequente della dottrina « do-
minante » ¢ consistito nell’ignorarla (*4): un vero e proprio ostra-

(®®) Ramm, Die « Linke» cit., p. 184. .

(®) Rawmm, Nazionalsocialismo e divitto del lavovo, infra, p. 124.

(4) WAaHSNER, Die arbeitsvechtliche « Linke » aus dev Sicht eines Mannes dev
« Mitte », in Demokratie und Recht, 1978, p. 434.

(#1) Per tutti, ABENDROTH, Dey politische Streik, in Geweyksohaftlwhe Mos
natshefte, 1954, p. 258, WIETHOLTER, Rechiswissenschaft. Funkkolleg, Frankfurt|
M., 1968 (tr. it. Le formule magiche della scienza giuvidica, Bari, 1975). )

(*%) PEDRAZzzZOLI, Introduzione a DAUBLER, Divitto sindacale e cogestzone nella
Germania fedevale, Milano, 1981, p. 22.

(*) DAUBLER, Arbeitsvechtliche Forschung in der Bundasrepubhk ezmge C}m-
raktevistika, in WSI-Mitteilungen, 1985, p. 66 ss. :

. (*4) DERLEDER, Dialog oder. Pevhorreszierung?, in ]umstenzeztung, 1978, P. 791:
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cismo decretato dal cartello delle citazioni (4%), che ha fatto finta
di non vedere tutto quanto provenisse dai settori eterodossi del-
Paccademia: Brema e Amburgo, ai vertici del calcio tedesco, sono
invece relegate in piena zona retrocessione mnella classifica delle
facolta giuridiche pitt prestigiose (). Evidentemente, anche per
la -dottrina sono gli anni della groBe Koalition.

Ramm invece accetta «il guanto di sfida lanciato alla dottrina
giuslavorista della Rft» (+), e, prendendo spunto da una recen-
sione al manuale di Wolfgang Daubler (%), uno dei pitt prestigiosi
esponenti della a7/, si propone di «affrontare sine ira et studio »
il confronto con la nuova corrente dottrinale (%), ben conscio
d’altronde che la situazione problematica in cui versa la giusla-
voristica tedesca non & certo colpa del consolidarsi di una sua
ala sinistra, che ha semplicemente ristabilito un equilibrio anda-
to perduto dopo il 1933 e che anzi « pud solo giovare al dibattito
culturale » (%°). All’articolo-recensione di Ramm rispondono due
esponenti della sinistra, Peter Derleder e Roderich Wahsner (%),
ad ognuno dei quali Ramm fornisce una controreplica, di cui una
assal significativamente intitolata come un noto romanzo di Fran-
coise Sagan (°%).

5. Per Ramm, quindi, la a»/ avrebbe abbandonato il metodo
giuridico positivo a favore di valutazioni pitt squisitamente poli-
tiche (%%). Non si tratta, in verita, del rammarico per la trakison

(#5) Cosi WAHSNER, Die arbeitsvechtliche cit., p. 437.

(#6) Cfr. Krausa, Die Prestigeovdnung juvistischer Fakultdten in dev Bundes-
vepublik und den USA, in Kiolneyr Zeitschrift filv Soziologie und Sozialpsychologie,
1978, p. 321, che & un’indagine condotta su 130 docenti di tutte le facoltd giuri-
diche tedesche: su 28 posti, Amburgo occupa il 22° ¢ Brema il 28° (tabella a p. 334).

(*") Ramm, Die « Linke» cit., p. 184.

(*®) DAUBLER, Das Avrbeitsvecht. Ein Leitfaden fir Awbeztnehmew, Reinbek bei
Hamburg, 1976. : :

() Ramm, Die « Linke» cit., p. 185.:

(30) RamMm, La costituzione del lavoro -della Repubblica fedemle tedesca, infra,
P. 146. - .
(*) DERLEDER, Dialog cit.; WAHSNER, Die arbeitsvechiliche cit.

(52) Rispettivamente, Bonjour mstesse, in - Juvistenzeitung, 1978, p. 792; €
Vom vechten Umgangston mit dev Linken, in Demokvatie wnd Recht, 1979, p 222.

(%) Ramm, Die « Linke» cit., p. 185. :
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des clercs, deviati dalla scoperta della politica. E, come si diceva,
un diverso modo di leggere il passato.

Ramm, gia dal titolo dell’antologia da lui curata (%%), aveva
individuato nel nesso tra diritto del lavoro e politica il tratto ori-
ginale dei giuslavoristi weimariani, che fino ad allora erano stati
una sorta di scheletro nell’armadio (ben popolato) dell’accademia
tedesca. Non vanno perd avallate troppo facili analogie: « oggi co-
me oggi non esiste pitt alcun vero legame tra l'attuale dottrina
giuslavorista e quella della Repubblica di Weimar» (5%). Non c’¢
legame con le versioni pitt attente della dottrina dominante, che
in quegli anni riflette con mutata sensibilitd sul suo ruolo nella
societa della Rft (%%): si tratta di un semplice adeguamento del
linguaggio alla realtd di nuovi settori con cui si ritiene ineludi-
bile rapportarsi, non gia di un diverso approccio all’analisi della
materia (). Ma non c’¢ legame, forse a maggior ragione, neanche
con la arl: ad avviso di Ramm, mentre a Weimar il dibattito
destra-sinistra era facilitato dalla chiara distinzione tra i due pia-
ni della discussione giuridico-politica e della discussione de lege
lata, nella Rft invece la ar! confonde consapevolmente questi due
piani e, soprattutto, si pone I'obiettivo di legittimare, con il suo
lavoro, una decisione politica preconcetta (*). Da questo punto di
vista, anzi, il giurista « neomarxista » non si distinguerebbe, se non
per gli obiettivi perseguiti, da quello nazionalsocialista (%).

Si obietta che anche chi vuole attingere a risultati «alterna-
tivi » deve, forse pit di altri, lavorare coi canoni pitt tradizionali:
per introdurre una dogmatica alternativa si debbono. fornire (so-
prattutto ai giudici}) argomentazioni dogmaticamente convincen-
ti (®%). E in effetti nella Rft la a7/, o quanto meno una sua consi-

(54) Avwbeitsvecht und Politik cit.

(%5) Ramwm, La costituzione del lavoro della Repubblica di Weimay, infra, p. 72.

(%6) Per tutti, HErRsCHEL, drbeitsvecht in dev Wohlstandsgesellschaft, in Recht
dev Avbeit, 1968, p. 402; ZOLLNER, Arbeitsvecht und Politik, in Dev Betrieb, 1970;
RUTHERS, Arbeitsvecht und politisches Systewm, Frankfurt/M., 1972.

(5") B quanto osserva PEDRAzzoLl, Introduzione cit., p. 22.

(°t) Ramm, Die « Linke» cit., p. 185.

(5®) Ramwm, La costituzione del lavoro dello Stato imperiale, infra, p. 41, nota 15.

(%%) Per tutti, DAUBLER, Gesellschaftliche Infevessen und Avbeilsvecht. Zuwm
Selbstverstindnis der Arbeitsrechiswissenschaft, Koln, 1974, p. 5I.
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stente ala, non ha affatto abbandonato il « metodo giuridico ».
Anzi, le posizioni piti velleitarie, tali soprattutto per una situa-
zione « particolare » come quella tedesco-occidentale, hanno incon-
trato una diga di dissenso ancora pilt compatta che non da noi,
con la conseguenza di far risultare quanto mai effimera la stagione
della alternative Rechisinterpretation (%) pili oltranzista e (relati-
vamente) meno attenta al diritto positivo; tanto che attualmente
dell'interpretazione alternativa del diritto, divenuta ormai oggetto
di rivisitazioni storiche, si interessa addirittura un gruppo di stu-
diosi di Helsinki, attenti a ricostruire, quasi da archeologi alle
prese con una antica e lontana civilta scomparsa, il dibattito ita-
liano e tedesco degli anni 70 sul tema (%).

Singolarmente, entrambi i contendenti fanno leva sullo stesso
argomento: la Costituzione, o meglio, en aftendant la riunificazione,
quella che si chiama Legge fondamentale della Rft (GG).

6. Per la arl il GG, nel ridisegnare nel 1949 la mappa poli-
tica di una Germania al suo ennesimo «anno zero », rigetterebbe
in blocco lo scomodo passato nazista, ponendosi percid come una
Kontrastverfassung, una « Costituzione polemica » che mette a di-
sposizione della societa l'intera organizzazione dei rapporti di pro-
duzione, assoggettati al controllo democratico e al vincolo della
socialita. Nel 1965 Ramm scrive che «il GG si distingue dalle
precedenti Costituzioni tedesche [...] per essere contrassegnata
dalla contrapposizione al nazionalsocialismo » (%3); polemizzando
con la sinistra, corregge il tiro, e giudica una «sorprendente ca-
renza di informazione storica » la riduzione dell’interpretazione co-
stituzionale alla valorizzazione della sola componente antifascista,
e non gia di quella pilt ampia antitotalitarista, che informerebbe

(%1) Dalla citazione di una sterminata quantithd di scritti ci esime, fortuna-
tamente, la presenza in lingua italiana di BLANKE, Inferpretazioni alternative del
diritio del lavovo, in BARCELLONA (a cura di), L'uso alternativo del divitio, I, Roma-
Bari, 1973, p. 169.

(%2) Chi ha la fortuna di conoscere il finlandese pud utilmente leggere, sul
tema, TUTINEN (a cura di), Tydoikeudellisen Yhdistyksen Vuosikirja, Helsinki,
1985; nello stesso volume,. in una lingua leggermente meno esotica, DAUBLER,
Alternative Interpretation im Arbeitsvecht?, p. 27. '

(%®) Ramwm, Der Avrbeitskampf cit., p. 71 ss.

2. THILO RAMM
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invece il GG (®%). Proprio per questo, ed allo scopo di debellare
le operazioni di chi vorrebbe mettere l'interpretazione giuridica
al servizio della decisione politica, la Costituzione dovrebbe essere
interpretata secondo i canoni positivistici pilt rigorosi e tradizio-
nali, spogli di qualsiasi valenza politica, « proprio alla maniera
del fedele Eckehard » (%%), il mitico eroe della Saga dei Nibelunghi
e del Tannhduser, simbolo per i tedeschi della piti tetragona lealta
€ fedelta. ;

Dal GG emergerebbe, in buona sostanza, un ordinamento libe-
rale, e null’altro che questo. Con una certa dose di realismo, Ramm
ricorda che il futuro politico della Rft dopo la guerra & stato scrit-
to dalle forze di occupazione (%%) e che & percid assurdo vedere
il GG come il «paradiso terrestre » cui & seguito il « peccato ori-
ginale » capitalista (%), Da sinistra si comincia percid ad essere
scettici nei confronti di un GG buono per tutte le stagioni, e che
potrebbe non essere affatto il « contrasto» della Costituzione di
Weimar, ma semmai la sua ripetizione: una « Costituzione senza
decisione », in cui molti disposti pensati.in funzione antinazista
vengono utilizzati contro la sinistra (%), e la cui originaria va-
lenza antifascista si stempera « nell’astratto rifiuto (astorico e mo-
ralistico) ‘di ogni metodo autoritario e terroristico, trasformandosi
facilmente in anticomunismo » (%). E I’analisi classica dei pericoli
e delle doppiezze delle Costituzioni borghesi: si sprecano le cita-
zioni del testo sacro in materia, Il 18 brumaio di Luigi Bonaparte,
naturalmente di Karl Marx.

7. Lo spettro di Marx si aggira anche in questo dibattito.
Ramm, nellindividuare i suoi contraddittori, li vede tutti « con-

(%¢) Ramm, Die « Linke» cit.,, p. 186.

(8%) Ramm, La costituzione del lavovo dello Stato imperiale, infra, p. 42.

(¢%) Cfr. ScumipT, Die verhinderte Neuovdnung 1945-1952. Zur Auseinander-
setzung um die Demokvatisievung dev Wivischaft in den westlichen Besatzungszonen
und in dev Bundesvepublik Deutschland, Frankfurt/M., 1970.

(¢") Ramm, Die « Linke» cit., p. 186, nota 2I.

(68) Per tutti, WIETHOLTER, Gli interessi dello Stato di diritto bovghese, in
BARCELLONA (a cura di), L'uso aliernativo cit., I, p. 41, che richiama la notissima
definizione di Kirchheimer.

(%) WAHSNER, Die avbeitsrechtliche cit., p. 436.
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giurati nel nome di un marxismo ortodosso» (%), anacronistico
perché la lotta di classe sarebbe strumento non pitt adeguato al-
le moderne realtd di uno Stato sociale, e astorico perché finan-
che Marx ed Engels avrebbero corretto «le loro esuberanze gio-
vanili » (7). Ne vien fuori il quadro di una a7l unitaria, compatta,
.del tutto priva di sfaccettature e di differenziazioni: una sorta
di «notte in cui tutte le vacche sono nere», tanto per continua-
re coi filosofi tedeschi. Ramm & stato- forse colto dalla «sindro-
me del complotto», che gli ha fatto vedere i suoi antagonisti
tutti indifferenziatamente uniti nel lottare contro I'ordinamento
vigente (%2)?

In realtd, una a7l unitaria non & mai esistita, anzi al suo in-
terno hanno spesso trovato cittadinanza accesi dibattiti e tal-
volta polemiche velenose (). Spesso, pero, di essa si € fatto un
sol fascio, rifiutandosi in sostanza di apprezzare se non altro la
‘distanza tra le Kampfschriften, gli scritti di battaglia della pid
oltranzista ala radicale, e le argomentazioni piti distese, realisti-
che e tecniche di altri autori ("); quasi senza eccezioni, almeno
fino a poco tempo fa, inserite entrambe nell’Iudex librorum pro-
hibitorum di una accademia sufficientemente gesuitica. Eppure —
si lamenta la sinistra — chiunque studi i loro « predecessori » wei-
mariani non si sognerebbe di fare operazioni del genere, di con-
fondere cioé Sinzheimer con Korsch: dovra passare anche qui qual-
che decina d’anni per vedere riconosciute le differenze (5)?

Chi lavora «con antiquati slogan da lotta di classe» ("¢) non
puo, in quanto tale, apprezzare i nuovi compiti di un moderno
Stato sociale e, ancor meno, compenetrarsi nella nuova concezione

(%) Ramwm, Die « Linke» cit., p. 184.

(") Ramm, Bowmjour cit., p. 793.

("?) Cosi DERLEDER, Dialog cit., p. 792.

(%) Cfr. ad esempio la-critica « da sinistra» a Daubler di Erp, MUCKEN-
BERGER, HAASE, Awtikapitalistische Gewevkschaftspolitik als Rechisprogramm, in
Kritische Justiz, 1975, p. 46. Sul tema, PEDRAzzOLI, Introduzione cit., p. 26 ss.

(") Per la critica alle posizioni estremistiche di Blanke, cfr. DAUBLER, Ge-
sellschaftliche cit., p. 42. ! :

(") DERLEDER, Dialog cit., p. 792.

(") Ramm, Bownjour cit., p. 793.



I4 LA COSTITUZIONE DEL LAVORO. TEDESCA

di armonia e di collaborazione sociale che anima il sistema del
diritto del lavoro tedesco-occidentale. Pud allora veramente. la
arl — si chiede. Ramm, presupponendo la risposta megativa —
conciliare, come fa, la contrapposizione e il conflitto di classe con
il sistema interclassista della Mitbestimmung, la codeterminazione,
fondato invece sulla « collaborazione fiduciosa » tra capitale e la-
voro (%7)? '

Si tratta di una di quelle domande fondamentali che in Ger-
mania vanno sotto il nome di Gretchenfragen, « domande di Mar-
gherita », simili cioé al decisivo interrogativo posto a Faust sulla

-religione. La codeterminazione ha, in quel paese, salde radici sto-
riche, manco a dirlo di ascendenza weimariana (). E se la colla-
borazione tra le forze sociali — che ha nell’art. 165 della Costitu-
zione del 1919 le sue tavole della legge e in Metropolis di Fritz

- Lang il suo poema epico — era il fiore all’occhiello dell’ordina-

mento prenazista (), la Mitbestimmung & sicuramente il vanto del

sistema tedesco-federale. Essa & percid qualcosa di peculiare, di
caratterizzante, una specie di prodotto tipico, come la birra alla
spina o la filosofia idealistica. E dei monumenti nazionali diventa
quasi impossibile parlar male, anche da sinistra.

Non ci sono, perd, soltanto ragioni di tutela del made in Ger-
many nella posizione conciliante della sinistra sulla codetermina-
zione: la soziale Parinerschaft del sindacato non consiglia certo
alla a7l di imboccare la strada — poco prudente e realistica, e
quindi sostanzialmente impraticabile — del rifiuto ad oltranza del
sistema di codeterminazione, quanto piuttosto di confrontarsi con
esso, approvandone la struttura, ma proponendovi dei correttivi.

L’accettazione della Mitbestimmung da parte della arl non & af-
fatto supina: per lungo tempo ci si oppose ad una sua realizza-

(") Ramm, Die « Linke» cit., p. 186.

("®) Chi invece volesse andare piit indietro nel tempo, e conoscere 1’opinione
di Shakespeare sulla codeterminazione, troverd estremamente utile ApoMEIT,
Coviolan und die Mitbestimmung, in Festschrift fiir Wilkelm Herschel, Miinchen,
1982, p. I.. . .

(") Riassuntivamente, KARN-FREUND, Autobiographische Evinnerungen an die
Weimarer Republik, in Kritische Justiz, 1981, p. 183 (tr. it. Ricordi autobiografici
della Repubblica di Weimar, in Democrazia e divitio, 1983, 3, p. 84).
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zione per. legge (8%), ed ora vengono riconosciuti ed evidenziati i
pericoli di una possibile identificazione tra rappresentanti dei la-
voratori e decisioni imprenditoriali, le disfunzioni di un sistema
falsamente paritetico e squilibrato dalla parte del capitale e le
ipocrisie ‘pacificative della « collaborazione fiduciosa » (81). Nessuno
sembra perd indicare vie diverse dalla codeterminazione,. che ap-
pare ormai radicata irreversibilmente nell’ordinamento sociale te-
desco-occidentale. Ma tant’é: finanche gli austeri dirimpettai della
Germania Est mostrano 'di non sgradire del tutto il sistema della
codeterminazione praticato all’Ovest: se la linea Ulbricht era ro-
ventemente critica nei suoi confronti (*2), con Honecker e la sua,
per cosi dire, Westpolitik i toni si sono sensibilmente -ammorbiditi,
e non mancano studiosi fra i pilt autorevoli che valutano con at-
tenzione la Mitbestimmung e, anzi, la additano come obiettivo di
sicuro interesse per la classe operaia dei paesi capitalistici e per
i partiti e i smdacatl che Ia rappresentano (33)

8. Nell’s unita della patna tedesca » contlnuano a credere uffi-
cmlmente solo gh inni nazionali” (ovv1amente di entrambe le Re-
pubbhche) La divisione in due del paese non puo, secondo Ramm,
non avere delle ripercussioni per il giuslavorista di sinistra: que-
sti non potrebbe piti assestarsi su una mera posizione di critica
dei sistemi occidentali, ma avrebbe 1’obbligo di confrontarsi con
quegli ordinamenti nei quali il marxismo si dice realizzato. Il
giuslavorista di sinistra tedesco & poi particolarmente fortunato,
visto che per confrontar51 con uno Stato marxista egli ne ha a
disposizione uno con le 1dentlche radici storiche, culturali, hngul-"
stiche ed economiche; egli percid, « nel momento in cui si ripro-
mette di aver ragione dell’ordinamento capitalistico, deve dire
esplicitamente se accetta l'assetto sociale della Rdt», se lo vede

(8%) DAUBLER, Das Grumdrecht auf Mitbestimmung und seine Realisierung
dm'oh tavifvevivagliche Begiiindung von’ Beteiligungsvechien, Frankfurt/M 1973
°.(81) Per tutti, DAUBLER, Diritto sindacale cit., p. 429 ss. ’
(82) Per tuttl, SCHUMACHER, Mztbestzmmung oder Partnersahaft?,‘Bérlin»[DDR],—
1967. - ,
(%) Cfr., ‘ad -esempio, -DoTSCH,’ PREMBLER EG und Arbeztemeohte, Berlmx
[DDR], 1981, p. 63 ss.
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come obiettivo a cui tendere, oppure quali correttivi vi auspica (84):
se. egli. altrimenti « assume una pura e semplice posizione critica
nei -confronti della Rft, si espone al sospetto di tentare un ingan-
no politico » (*%). Il guaio & perd che il giuslavorista di sinistra,
indiziato di simpatie — se non di collusioni — con il regime della
Rdt, non riceve certo accoglienze migliori dall’altra parte: pud
cosi accadere che Diubler, accusato all’Ovest di eccessivo filo-
marxismo, all’Est (finanche ora che i tempi sono un po’ cambiati)
venga disinvoltamente catalogato, in compagnia di Hueck e Nip-
perdey, tra gli «ideologi borghesi » (8¢), e che, in una sorta di dam-
natio memoriae, un suo libro venga addirittura citato senza men-
zionarne l'autore (¥).

La particolare situazione tedesca gioca qui un ruolo impor-
tante: demonizzare tutto cid che sia in odore di sinistra pud es-
sere fin troppo facile in un paese che si trova a vivere in una si-
tuazione allucinantemente speculare, in cui a pochi passi esiste
una sorta di universo parallelo, un presente alternativo a quello
che si sta vivendo, una realta in cui dopo la guerra « hanno vinto
i comunisti »: il sogno di molti scrittori di fantascienza. E d’altro
canto, anche a voler ammettere che la comparazione coi sistemi
socialisti fosse davvero un suo obbligo, la a7l ha potuto opporre
le proprie analisi spesso critiche sul diritto del lavoro dei paesi
dell’Est, ovviamente anche della Rdt (%).

. 9. L’accusa, questa volta, proviene da sinistra. Se il modo
pitt usuale di esorcizzare la arl ¢ stato quello di ignorarla, Ramm,
a- detta dei suoi contraddittori, si inserirebbe in un’altra strate-
gia di risposta: quella dell’attacco frontale, della stigmatizzazione

(#) Ramm, Bonjour cit., p. 793.

(8%) Ramm, Die « Linke » cit., p. 187.

(86) PREMBLER, Das Streikvechi in dev BRD, in Neue Justiz, 1985, p. 103,
e ivi nota 8. .

(%) KunNz, Buchbesprechung, in Staat und Recht,” 1986, p. 832, nota 6.

(®8) Per tutti, DAUBLER, Sowjetisches Avbeilsvecht, in Demokvatie und Recht,
1975, P. 32; MUCKENBERGER, Streikrecht und Staatsgewalt in Polen, in Kritische
Justiz, 1982, p. 42; WAHSNER, Gewerkschaftsvechte im internationalen Rechi: ein-
heitliches Koalitions- und Streikvecht fiir kapitalistische und sozialistische Lander?,
in Demokvatie und Recht, 1982, p. 73.
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violenta. Ramm viene accusato di aver fornito: non un quadro,
ma una caricatura della azl: sarebbero evidenti da un lato il suo
intento preconcetto di demonizzarne le opinioni, ritenendole peri-
colose, insostenibili, scientificamente scorrette, falsamente marxi-
ste e anticostituzionali, e dall’altro lato la sua paura che la ‘sini-
stra avanzi poco alla volta verso posti di potere (). C’¢ di pil:
-altri accusano Ramm di assolvere con zelo ad una sorta di suo
dovere d’ufficio: la caccia al comunista. Sostenendo che i giusla-
voristi di sinistra, tutti indifferenziatamente marxisti, operino in
combutta con la dottrina della Rdt al fine di legittimare il «ri-
sultato da loro desiderato », Ramm si trasformerebbe quasi in un
agente della difesa statale; il che, nella Rft di fine anni ’7o, pieni
«anni di piombo », equivarrebbe — sempre a detta della sinistra —
a mandare in galera la gente (*°)! ,

Al di 1a di tutto, & probabilmente questa la parte pili démodé
del dibattito per l'osservatore italiano, e non solo perché esso
risale a quasi dieci anni fa. Le reciproche accuse di stampo pil
prettamente politico alludono a polemiche da noi ormai risalenti
e che, comunque, non toccarono mai, se non di striscio, le imper-
turbabili sfere dell’accademia. Ma il « come eravamo » ¢ forse evi-
dente anche per il tedesco; certo, talvolta la azl ¢ stata ancora
fatta oggetto di discriminazioni () e di attacchi che, talvolta con
qualche caduta di stile, hanno ribadito molti degli argomenti di
Ramm (%). Pero, in buona sostanza, nell’odierna realta tedesco-
occidentale l’atteggiamento complessivo nei confronti della sini-
stra (quindi anche di quella giuslavorista) si & decisamente am-
morbidito e certe intolleranze di un tempo sono scomparse. Or-

(®) DERLEDER, Dialog cit., p. 792.

(°°) WAHSNER, Die arbeitsvechtliche cit., p. 435.

(®1) Per un quadro, DAUBLER, Avbeitsrechtliche cit., p. 67 ss.

(°2) RUTHERS, Buchbesprechung, in Juristenzeitung, 1984, p. 468,\recensendo
un volume sullo sciopero di Wahsner e Bayh, li accusa fra I'altro di aperte sim-
patie nei confronti dei paesi del socialismo reale, pur in presenza di missili sovie-
tici puntati sulla Rft; ADOMEIT, Buchbesprechung, in Juristenzeitung, 1986, p. 547,
recensendo il. manuale di D&ubler (il quale, come incitatore alla lotta, sarebbe
un personaggio negativo, al contrario di un Guglielmo Tell o di una Giovanna
d’Arco), fra l'altro agita davanti alla a#! il caso dei,professori universitari ceco-
slovacchi che appoggiarono la primavera: di Praga, costretti per sopravvivere a
lavorare negli obitori. o L :
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mai i pitt tradizionali giri turistici di Berlino Ovest prevedono,
con il castello di Charlottenburg e la porta (chiusa) di Brande-
burgo anche la v151ta alla tomba di Rud1 Dutschke.

10. 1l distacco tra Ramm e la arl & emblematizzato dagli
inauditi toni della polemica, tanto lontani dalla tradizione fioret-
tistica mostrana: si tratta davvero di «un crescendo dalla scienza
alla maldicenza » (%), anche se, a differenza di una rissa in oste-
ria o di un alterco allo stadio, qui & forse importante accertare
chi « ha cominciato per primo ». Volano, comunque, parole roventi,
come, a puro titolo esemplificativo, l'invito a rivolgersi ad uno
psicopatologo e quello a risolversi in privato i problemi di iden-
tita, l'accusa di essere un rissoso che vuole sbarazzarsi in modo
poco lecito dei contraddittori e quella di trasformare la propria
ideologia in infamia (*4). Freunde, nicht diese T one!, mi pare esor-
tasse I'Inno alla gioia di Schiller. Ma & davvero solo una que-
stione di toni? E forse vero che, pur essendo parte delle critiche
di Ramm degne di nota, sarebbe il complessivo tono denunziato-
rio a rendere insopportabile l'intervento (°%)? Evidentemente no;
e Ramm non pud fare a meno di notarlo, ricordando come singo-
larmente, all’epoca della sua polemica con Nipperdey (che egli
stesso giudica ancor pill aspra), gli fosse opposta la stessa obie-
zione, che cioé poteva sostenere quel che voleva, purché «in tono

conveniente » (%).

Il problema ¢ pitt di sostanza, ma la totale 1ncomun1cab111ta
finisce per regnare sovrana, tra Ramm che giudica possibile un
confronto solo a patto di «utilizzare lo stesso strumentario giuri-
dico tradizionale » (*") e la a7l che non si fida pitl, non reputa piu
possibile un dibattito sine ira ef studio, ed aspetta altre persone
con le quali intavolare quel « dialogo razionale tra giuslavoristi
di diverse posizioni sociopolitiche, del tutto comune in altri paesi

(%%} PEDRAzZOLIL, Iniroduziome cit., p. 39, nota 7s.

(). Cfr., .in ordine rigorosamente sparso, RaMMm, Bonjour cit., p. 793; Ip.;
Vom vechten cit., p. 222; DERLEDER, Dialog cit., p. 792; WAHSNER, Die arbeits-
rechtliche cit., p. 435. "

(®%) Cosi WausNER, Die arbeitsvechtliche cit., p. 437.

(%%)- Ramm™, Vom vechlen cit., p. 222.

(®) Ramm, Bownjour cit., p. 793.
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dell’Europa occidentale » (%), rispetto ai quali «il dibattito scien-
tifico della’ Rft si trova in una posizione di gran lunga plu ar-
retrata » (*). Davvero, bonjour tristesse!

11. La rottura ed il disconoscimento reciproco tra Ramm e
la a7l sono quindi completi ed irreversibili. Pare di assistere ad
una specie di seguito, di « venti anni dopo », dell’analoga rottura
agli inizi degli anni ’60 con lestablishment della dottrina giusla-
vorista « dominante ». E, poco incline alle autocelebrazioni, Ramm
non puo pero fare a meno di confrontare le persecuzioni accademi-
che da lui subite con quelle a suo dire quasi inesistenti che lamenta
una sinistra piagnucolosa e vittimista (199). Questa circostanza, pe-
10, contribuisce a rendere ancora pill spiacevole il distacco tra
Ramm « e un gruppo di pii giovani studiosi che potevano in parte
annoverarlo fra le ‘autorita’ da cui essere legittimati» (19): la
arl nota con rammarico come l'attacco nei confronti di idee con-
trocorrente venga proprio da parte di chi ha sperimentato a pro-
prie spese i processi di emarginazione verso chi vuole distaccarsi
dalle opinioni tradizionali ed autorizzate (192).

L’emigrazione «interna» ¢ cosi portata a termine. Lo stesso
Ramm sembra aver disegnato il proprio futuro, quando ha de-
scritto il destino del giurista che vuole essere veramente libero.
Questi «si accorgera presto che il rovescio della medaglia della
sua indipendenza & l’isolamento e quindi la mancanza di riso-
nanza delle proprie opinioni. Cid vale soprattutto se egli consi-
dera la garanzia d’indipendenza come un impegno a dire verita
scomode ed a ricordare compiti finora trascurati» (193).

(®8) DERLEDER, Dialog cit., p. 792.

(**) WAaHSNER, Die arbeitsvechtliche cit., p. 437.

(100) Ramm, Vom rechien cit., p. 222.

(101) PEDRAZZOLI, Introduzione cit., pp.. 39-40.

(*2) DERLEDER, Dialog cit., p. 792.

(103) Ramwm, Problemi della costituzione del lavoyo, infra, p. 182.






PREMESSA

DI

THILO RAMM

Sono molto riconoscente ai professori Gaeta e Vardaro per aver
curato l'edizione italiana dei miei scritti sulla costituzione del la-
voro tedesca passata a presente. Come ogni autore, sono contento
di scavalcare i confini che la lingua pone al dibattito scientifico.
Ma in questo caso sono contento in modo particolare, perché ven-
go introdotto nell’interessante ambiente giuslavoristico italiano, la
cui vivacitad ricorda quella della- dottrina tedesca al tempo del—'
I'Impero e della Repubblica di Weimar. '

Quando si ripubblicano saggi usciti da pit di dieci anni, I'au-
tore non pud evitare di rispondere alla domanda se oggi li riscri-
verebbe in modo identico, 0 in quali punti li rivedrebbe. Non vo-
glio sottrarmi a quest’obbligo; anzi, vorrei andare un po’ pilt ol-
tre, dal momento che, naturalmente, sono stimolato a prendere
posizione sull’interessantissima introduzione di Gaeta e Vardaro,
contrapponendole la mia personale valutazione. Espongo subito le
due maggiori divergenze: mi sembra che la mia polemica con la
«sinistra » sia sopravvalutata; mi ribello nel vedermi affibbiato il
ruolo del rassegnato.

Dapprima debbo comunque rispondere alla domanda su come
vedo oggi questi miei scritti, se li modificherei o li lascerei stare
cosl come sono.

I. Glz scritte visti alla luce della realta odierna.

*Gli scritti sulla costituzione del lavoro, ad eccezione  di
quello sul nazionalsocialismo (1968) sono tutti usciti, a breve di-
stanza I'uno dall’altro, negli anni 1977-1980. Il primo ad essere
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pubblicato & stato La costituzione del lavoro della Repubblica fede-
rale tedesca, 1'ultimo La costituzione del lavoro della Repubblica di
Weimar. A due punti dedicherei oggi maggiore attenzione.

11 primo riguarda i rapporti tra costituzione economica e co-
stituzione del lavoro. Approfondire questo tema ¢ sicuramente uno
dei compiti del giuslavorista tedesco-occidentale. Si tratta di va-
lutare l'influenza dell’« esercito di riserva dei disoccupati» sulla
costituzione del lavoro, e di indagare a fondo il rapporto che la
costituzione economica ha con essa, in particolare il rapporto che
Papertura dell’economia ai mercati internazionali ha con il diritto
dal lavoro nazionale. Io mi sono occupato approfonditamente di
questo tema, che costituisce il pitt impegnativo banco di prova del
diritto del lavoro, nel mio saggio Der Arbeitsmarkt und das Recht
del 1980, senza comunque esaurire completamente 1’argomento. In
sostanza io ritengo che lo Stato non faccia abbastanza: esso in-
fatti, pur costituendo tradizionalmente un contrappeso alle forze
economiche, per adottare provvedimenti efficaci contro la disoccu-
pazione ha perd bisogno, come Stato democratico espressione di
una societa pluralistica, dell’impulso politico, o almeno di una de-
terminazione degli obiettivi, che potrebbe ad esempio essere data
dal riconoscimento, del diritto sociale fondamentale al lavoro ().

~ Oggi, poi, evidenzierei magglormente il peso dei fattori irra-

zionali, che ovviamente si sottraggono in larga misura all’analisi
scientifica. La loro importanza sta proprio nella loro imperscru-
tabilita, che apre sorprendentl possibilitad di intervento al pohtlco
geniale e intuitivo. Tali. fattori, sotto la forma di « preconcetti»,
influenzano in maniera difficilmente controllabile anche I'interpre-
tazione giuridica. Non sono affatto certo che le istituzioni sociali
e statali possano arrestare tah influenze o quanto meno tenerle
sotto controllo

2. Tutti ghi scritti si occupano della Germania; per quanto
riguarda il presente, si occupano soltanto della Repubblica fede-

(%) Cfr. sul tema i miei Das Recht des Menschen ‘auf Avrbeit und die Gesell-
schaftsordnung, in' RYFFEL ¢ SCHWARTLANDER (a cura di), Das Rechi des Menschen
auf Arbeit, Kehl, 1983, p. 65; A?bezt in Staatszwlb3stzmmungen-Gesetzgebungsauf-
trige. Berwht der. Sachversmnd;genkommzsszon, Bonn, 1983, p. 67; Das Recht auf
Awbeit, in ROPORL (a cura di), Af'ben im Wandel, Berlin, 1985, p. 27.
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rale e non del secondo «semi-Stato» tedesco (?), la Repubblica
democratica. ' ,

La delimitazione dell'indagine ai confini nazionali non & ca-
suale. Non esiste una costituzione del lavoro « europea », né una
costituzione del lavoro internazionale: neanche 1’Organizzazione
internazionale del lavoro ne ha creata una con le sue convenzioni
e raccomandazioni, utilizzate invece per intervenire nei singoli am-
biti nazionali. E neanche esiste una dottrina giuslavorista -inter-
nazionale o europea. I tentativi fatti di recente in questa dire-
zione non hanno avuto successo (3). E la situazione rimarra a
lungo tale, dal momento che le grandi nazioni sono scientifica-
mente autosufficienti e non esistono molte Facolta o cattedre uni-
versitarie internazionali.

3. Tutti gli scritti si basano su una concezione statica. Essi
offrono un giudizio complessivo su un determinato periodo storico;
non rappresentano una fotografia di questo periodo, ma esaminano
gli sviluppi verificatisi nel suo corso. Se i fattori giudicati deter-
minanti mutano profondamente, debbono allora essere rimarcate

(3) Con questa definizione non si intende negare 1’autonomia statuale della
Rft e della Rdt. Va comunque ricordato, anche terminologicamente, che la divi-
sione della Germania ha dei riflessi sull’idea di Stato. Ai giuristi tedesco-occiden-
tali, oltre all’identitd nazionale, manca anche 1’autonomia scientifica.

(®) E merito di Benjamin Aaron quello di essere stato il primo a costituire
un gruppo internazionale di giuslavoristi, formato dai professori Blanc-Jouvan
(Francia), Giugni (Italia), Ramm (Germania), Folke Schmidt (Svezia) e Lord
Wedderburn (Gran Bretagna). Questo gruppo ha pubblicato tre lavori: AArRON
(a cura di), Labour Courts and Grievance Settlement in Western Europe, Los An-
geles, 1971; AARON e WEDDERBURN (a cura di), Industrial Conflict. 4 Compa-
vative Legal Suvvey, London, 1972; ScuMIDT (a cura di), Discrimination in Em-
ployment, Stockholm, 1978. To stesso ho costituito successivamente un gruppo
di giuslavoristi dei paesi della Comuniti europea, formato da Hepple (Gran Bre-
tagna), Jacobs (Olanda), Vogel-Polsky (Belgio), Veneziani (Italia) e, come mem-
bri aggregati, Hasselbalch (Daniniarca) e Javillier (Francia). Questo gruppo ha
pubblicato: HePPLE (a cura di), The Making of Labour Law in Europe. Compa-
rative Study of Nine Countries up to 1945, London, 1986. Un’altra organizzazione
ha curato la pubblicazione di Brawpain (a cura di), Comparative Labour Law
and Industrial Relations, Deventer, 1982 [ed. it. BLANPAIN e TREU (a cura di),
Divitto del lavoro e velazioni industriali comparate, Roma, 1983]. '
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le cesure. Cid comporta notevoli difficolta, come mostrano i saggi
-sulla Repubblica di Weimar e sulla Repubblica federale tedesca.
Infatti, la Repubblica di Weimar nei suoi primi quattro-cinque
anni di vita ¢ rimasta aperta alle pilt diverse soluzioni, mentre
durante i suoi ultimi tre anni la dittatura del presidente del Reich -
ha per molti aspetti aperto la strada al nazionalsocialismo. Nella
costituzione del lavoro della Repubblica federale tedesca, la disoc-
cupazione di massa ha sicuramente modificato ’applicazione del
diritto. Tuttavia, in entrambi i casi i fattori di base della costi-
tuzione del lavoro sono rimasti identici, cosicché io ritengo ancora
esatta la mia ricostruzione.

4. 11 mio scritto su Nazionalsocialismo e divitto del lavoro non
approfondisce il tema della costituzione del lavoro del nazional-
socialismo. Nel 1968 non avevo ancora il peso scientifico suffi-
ciente per farlo; ma ancora oggi rimane difficile assolvere a que-
sto compito. Solo in parte gli elementi strutturali della costitu-
- zione del lavoro della Repubblica di Weimar rimasero inalterati
dopo il 1933: cosi fu per il processo del lavoro o per il ministero
del lavoro, mentre I’esautorazione del Reichstag portd ad un mu-
tamento del potere legislativo. Cambiarono, comunque, in modo
radicale i valori da attribuire alle cose ed il modo stesso di pen-
sare, con l'ingerenza diretta dello Stato e del partito nella ge-
stione delle aziende, con il patriarcalismo, che scaccio la donna
dal mondo del lavoro o la relegd a funzioni subalterne, e con leli-
minazione degli ebrei. Durante il nazionalsocialismo esistevano tre
sistemi di diritto del lavoro: quello dei lavoratori tedeschi (pub-
blici e privati), quello dei lavoratori stranieri e quello dei prigio-
nieri dei campi di concentramento. Costituiva un interessante la-
voro scientifico la ricerca di raccordi-fra questa tripartizione del-
la costituzione del lavoro ed un’altra, relativa alle dimensioni del-
l'azienda (grande, media o piccola). Della disciplina in materia
di lavoro, che cosa era provvisorio e che cosa, invece, definitivo?
Il sistema, di nuova istituzione, della giurisdizione onoraria sulle
materie sociali doveva probabilmente rappresentare una soluzione
deﬁnitiva, al contrario della Deutsche Arbeitsfront, 'organizzazione
che riuniva datori e prestatori di lavoro. In un articolo sul diritto
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collettivo del lavoro nel periodo tra le due guerre mondiali () ho
rilevato come Hitler non facesse propria la costituzione del lavoro
fascista, perché era animato da una profonda sfiducia nei con-
fronti dell’operaio tedesco, che vedeva completamente corrotto
dallideologia marxista. Tuttavia, la soluzione corporativa era for-
se P'obiettivo cui mirare, dopo un lungo periodo di rieducazione
dei lavoratori tedeschi. Ma ¢ impossibile esprimere un’opinione
sicura. Infatti, fino allo scoppio della seconda guerra mondiale
Hitler si oppose al consolidamento di qualunque ordinamento, an-
che della costituzione del lavoro, che, indipendentemente dal suo
successo, avrebbe inevitabilmente limitato, se non addirittura sop-
presso, la sua personale posizione di potere. Si trovarono percid
a coincidere la sua sete di potere, la sua convinzione di dover as-
solvere ad una missione storica e l'irrazionalita del « movimento »
nazionalsocialista, che, pur volendo rivoluzionare l’ordinamento
esistente, non prospettava pero alcun obiettivo concreto.

5. Ho tentato piu volte di definire il concetto di costituzione
del lavoro, riferendomi all’ampia nozione di costituzione offerta
da Ferdinand Lassalle nel suo discorso Uber Verfassungswesen
(1861). Il mio concetto di costituzione non coincide perd con quel-
lo di Lassalle. Mentre egli, ricomprendendovi i rapporti di forza
esistenti di fatto, intendeva modificare il diritto, io, utilizzando
il concetto di costituzione, mi limito a spiegare la differenza tra

~essere e dovere, tra Sein e Sollen: perché, quindi, rimangono inat-
tuati dei comandi legislativi, o perché muta il rapporto di forza
tra legislatore e giudice. I fattori che agiscono di fatto vanno
comunque presi in considerazione, per tentare di capire quali sa-
ranno gli sviluppi futuri. Cid presuppone la ricerca di tali fattori
e I'esame della loro rilevanza, il che, ancora una volta, non pud
avvenire senza la comprensione dell’evoluzione storica. In tal mo-
do si amplia il campo d’indagine del giurista, ma rimangono im-
mutati i motivi di polemica tra gli interpreti: soltanto che ad
essa viene sottratta ogni residua ingenuita. Cid vale in particolar

(4) Rawmm, 11 divitto collettivo del lavorvo tedesco fra le due guevve mondiali, in
VARDARO (a cura di), Diritto del lavoro e covporativismi in Ewvopa: ievi e oggi, Mi-
lano, 1988, p. 139. . ) :
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modo per chi ritiene che il diritto.si evolva tramite la giurispru-
denza. Ma in tal modo sono gia arrivato alla seconda domanda
che il lettore mi potrebbe giustamente porre: come si & giunti alla
costruzione della teoria della costituzione del lavoro, e come essa
si raccorda alla dottrina del positivismo costituzionale.

II. La costruzione della teoria della costituzione del lavoro.

1. Le prime radici sono sicuramente costituite dai miei lavori
sulla teoria socialista: la dissertazione su Ferdinand Lassalle filo-
sofo sociale e del diritto (1953) e la tesi di abilitazione sui grandi
socialisti (1955), che esaminavano le diverse concezioni pre-socia-
liste della societa e dello Stato (%). Il fatto che io mi rivolgessi
alla filosofia del diritto e che andassi alla ricerca di una teoria
dell’'ordinamento giuridico, rappresentava una reazione al nazio-
nalsocialismo, che io avevo rifiutato con veemenza nella ricerca
della liberta e della verita, tipica dell’etd giovanile, senza posse-
dere quella sicurezza che poteva essere offerta dal sapere che al-
tri avevano un’analoga posizione contraria. Sono ancora oggi rico-
noscente al mio carissimo Maestro Fritz von Hippel, che mi diede
Poccasione di appagare con questi due lavori il mio bisogno di
formarmi un orientamento completo ed autonomo: anche se cid
potra essersi rivelato errato alla luce delle mie vicende accade-
miche. Allora (ma anche oggi sono della stessa opinione) ritenevo
che ci fossero tutte le possibilita di svolgere un lavoro scientifico,
perché dopo il 1945 erano venute meno sia I'accettazione acritica
di un determinato ordinamento che la lotta contro di esso, en-
trambe espressione di « preconcetti » giuridici; e ritenevo possi-
bile (come ancora oggi) leggere la storia, compresa la storia delle
idee, senza alterazioni e falsificazioni. Durante il nazionalsociali-

(®) Usci un volume dal titolo Die groBen Sozialisten als Rechis- und Sozial-
philosophen, I, Stuttgart, 1955. Il secondo volume doveva occuparsi ‘di Blanc,
Rodbertus, Proudhon, Lassalle, Marx ed Engels, e fornire una valutazione com-
plessiva. L’ho completato soltanto in parte e non I'ho pilt pubblicato: non potei
infatti utilizzare una borsa ‘di studio della Deutsche Forschungsgemeinschaff, per-
ché aderii alla richiesta della Facoltd giuridica di Friburgo di assumermi il corso
di lezioni di Diritto del lavoro per il semestre invernale 1953/54. '



RAMM: PREMESSA ) 27

smo avevo acquisito una profonda avversione nei confronti della
scienza politicizzata, allora riferita soprattutto alla storia, poiché
da giovane ero fermamente deciso a diventare uno storico. Chi
ha sperimentato di quali abusi si siano macchiati coloro che, per
giustificare il proprio comportamento, negavano 'esistenza di pos-
sibilita di giudizio obiettivo, a lungo andare & diventato immune
nei confronti di cio.

Ho quindi trasferito nel campo della scienza giuridica questo
mio modo di vedere, e gli sono rimasto fedele. Io credo che il
relativismo e il soggettivismo comportino necessariamente per il
giurista una perdita di qualita intellettuale.

La mia indagine sui teorici pre-socialisti era di taglio positi-
vistico. Mi preoccupai di esporre le loro teorie nel modo in cui
essi stessi le avrebbero esposte oggi, senza alterarle e falsificarle
con valutazioni esterne. Nel far cido, non ho messo le lenti del
marxismo. Anzi, mi ripugnava il fatto che Marx ed Engels giu-
dicassero politicamente questi loro precursori come dei concorrenti,
e li bollassero come « utopisti», quando poi essi stessi sviluppa-
rono le loro idee e i loro modelli ordinamentali (%).

11 passo verso il diritto positivo lo feci con la mia lezione per
il conseguimento dell’abilitazione (non pubblicata), sul tema « Di-
ritti fondamentali e diritto privato» (1953) (%), che, nonostante
avesse ancora un taglio eminentemente storico, conteneva le idee
di fondo dei miei successivi scritti giuridici; e, in una sorta di
primo tentativo di concretizzazione di tali idee, con la mia pro-
lusione sull’annullamento del contratto di lavoro (Die Anfechtung
des Arbeitsverhiltnisses, 1955), il cui sottotitolo, « Critica e rifon-

() Cfr. sul punto Ramwm, Die kdinftige Gesellschaftsordnung nach der Theorie
von Mary wnd Engels, in Mayxismus-Studien, vol. 2, Tiibingen, 1957, p. 77.

(") Ad essa fece seguito un lavoro su questo tema, anch’esso non pubblicato.
Vi era esposta la mia posizione teorica, che ancora oggi sostengo: I'efficacia dei
diritti di libertd nei confronti del diritto privato deve essere completata anche
nell’altro senso: il diritto privato si evolve nella direzione del riconoscimento dei
diritti di libertd come principi astratti. Il lavoro non fu mai portato a termine,
da un lato perché il tema progettato era troppo vasto, dall’altro perché venni
chiamato come esperto nella controversia sullo sciopero dei metalmeccanici dello
Schleswig-Holstein. Parte di esso & stato poi comunque utilizzato nel mio Ein-
Sfiihrung in das Privatrecht - Allgemeiner Teil des BGB, Miinchen, 1968.

3. THILO RaMM
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dazione delle teorie sul rapporto di lavoro», ne sintetizzava gli
obiettivi: rileggere un istituto glurld.lco alla luce dei diritti di li-
berté e del diritto sociale.

2. 1l passo verso l’attivité professionale lo feci, in qualita di
esperto di diritto del lavoro, davanti alla Corte costituzionale nel-
la controversia che aveva per oggetto la sentenza del BAG del
31.10.1958 sullo sciopero dei metalmeccanici dello Schleswig-Hol-
stein. Dal punto di vista giuridico, si trattava di un processo-
pilota, nel quale la IG-Metall fu condannata al risarcimento dei
danni per inadempimento dell’obbligo di pace a causa di un ac-
cordo conciliativo mal formulato. Dal punto di vista politico, si
trattava invece di « addomesticare » il pitt potente sindacato tede-
sco. Fu in questa « cause célebre » — mnella quale il sindacato era
difeso dal giurista principe della SPD, Adolf Arndt — che io im-
parai il diritto collettivo del lavoro. Coerentemente alla mia posi-
zione teorica (successivamente I’ho chiamata « positivismo costi-
tuzionale », ma la sua definizione piu corretta sarebbe « positivi-
smo basato sui diritti fondamentali »), ricollegai il riconoscimento
della liberta individuale di associazione al riconoscimento, conte-
nuto nell’art. 19 III GG, della titolaritd in capo ad essa dei diritti
fondamentali (8); ritenni poi-che la sua libertd contrattuale fosse
delimitata dai diritti di libertd, dai quali ricavai peraltro il divieto
di limitare la formazione della volonta: e la liberta di agire, su cui
si fonda anche la libertd contrattuale, riguarda solo le attivita
esterne, ma non la formazione della volonta (°). Questa idea pre-
supponeva che i diritti fondamentali si trovassero in posizione
sovrordinata rispetto al diritto privato (1), e tale base teorica

(8) Cfr. sul punto Einfithvung cit., vol. 1 (22 ed., Miinchen, 1974), sp. p. 324
ss., nonché Juristische Peyson und Veyfassung, in Krue, RaMM, RITTNER e SCHMIE-
DEL (a cura di), Gesetsgebungstheorie, Juristische Logik, Zivil- wnd. ProzePrecht.
Gedichtwisschvift fiiy Jiivgen Rodig, Berlin, 1978, p. 229. La mia nuova ricostru-
zione dell’associazione sulla base del diritto costituzionale e delle teorie della per-
sona giuridica & in Einfiihvung cit., vol. 3, Miinchen, 1975.

(°) 'Un bilancio teorico & offerto dal mio Die Freiheit dér Willensbildung -
Ein Gmndprmzzp ‘dev Rechtsoydnung, m Neue Juristische Wochenschmft 1962,
D- 465. i

(1% Gia nel 1974 ‘avevo sottolineato come non fosse rilevante tanto U'efficacia
diretta o indiretta dei diritti fondamentali nei confronti dei terzi — deducibile
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era condivisa. anche da Nipperdey, che era allora autoritd indi-:
scussa del diritto del lavoro e presidente del BAG. I risultati che
ricavavamo erano perd completamente’ diversi, e non si trattava.
di un caso: io mi arrestavo davanti al vincolo che il diritto posi-
tivo pone al giurista, mentre Nipperdey utilizzava i diritti fonda--
mentali per allargare gli ambiti di intervento del giudice e per
creare, con l'attivitd consapevole e preordinata del BAG, un nuo-
vo diritto del conflitto collettivo. Dopo poco la IG-Metall capi-
toldo davanti alla minacciosa richiesta del risarcimento dei danni,.
che l'avrebbe portata sull’orlo della rovina finanziaria. To rimasi
da solo con la consapevolezza di essere dalla parte del «diritto
giusto» (e anche oggi ritengo giusta la mia posizione). Solo che.
questo diritto giusto non si era imposto, ed io, da stud1oso do-,
vetti chiedermi perché.

Una prima risposta & rappresentata dal mio libro Der Arbmts--
kampf und die Gesellschaftsordnung des Grundgesetzes (1965), che
gia utilizzava un concetto ampio di costituzione. In esso, tutta-
via, predominava ancora l'idea che il GG fosse una « costituzione
radicalmente rivoluzionaria ». E in realtd, il GG & obiettivamente
questo: mancano perd le strutture che supportino questo princi-
pio rivoluzionario. Partendo dalla storia del diritto del lavoro,
colsi il problema dell’esistenza di strutture che consentono l’evo-
luzione giuridica, e classificai pertanto lo sviluppo 2dealtipico -del
diritto del lavoro in una fase individualistica, una collett1v15t1co-'
liberale ed una comunista, ricollegando’ ognuna di esse ‘ad una:
delle sole tre strutture su cui pud reggersi un ordinamento so-:
ciale, rispettivamente I'individuo, I’associazione autonoma e la
collettivita. Ero arrivato in questo modo ad una definizione astrat-'
ta di costituzione del lavoro. ’

Fecero seguito i miei scritti sulla costituzione' del- lavoro, che
sono ora raccolti in questo volume, e che.costituiscono il riscon-
tro di questa idea, derivando da un anahs1 storica. Essi hanno in’
comune tra loro il fatto di offrife un quadre generale, che da
conto dei mutamenti avvenuti nelle opinioni giuridiche (ad esem-
pio, quello realizzato in materia di conflitto collettivo dal BAG),

dal § 134 o dalle clausole generali dei §§ 138 e 826 BGB —;:quanto piuttosto 1'im-
posizione di limiti alla libertd contrattuale (Einfiihrung cit., vol.=I, p. 32F:ss.).
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sénza che cid comporti necessariamente la loro approvazione. E
percid possibile esaminare '« evoluzione del diritto», senza con
questo legittimarla come creazione del diritto, come diritto con-
suetudinario giurisprudenziale, o in qualsiasi altto modo. Cid si-
gnifica, per converso, che & sempre possibile sostenere una posi-
zione fondata sul «diritto giusto», anche se non esiste alcuna
possibilita che essa si affermi in un prossimo futuro.

Comunque, avevo imparato la lezione. Quando, verso la ﬁne
degli anni Sessanta, mi proposi di scrivere un volume sul diritto
matrimoniale alla luce della legalitd costituzionale (che tenesse
cioé¢ conto non solo del principio fondamentale di parita, ma an-
che della libertd di religione, della libertd di attivitd professio-
nale, e cosi via) (%), mi accorsi che il diritto matrimoniale allora
vigente era in buona parte anticostituzionale. Rimandai percio il
mio progetto fino al momento in cui nella Repubblica federale
tedesca fu realizzata la riforma del divorzio, che adeguod in larga
misura il diritto vigente alla Costituzione (%2).

III. Lo studioso e la politica.

1. La mia polemica con Nipperdey e con il BAG ha avuto
un suo ruolo nell’evoluzione della dottrina giuslavorista tedesco-
federale, anzi con ogni probabilita addirittura dell'intera dottrina
giuridica. Essa rappresento la rottura decisiva con l'autorita, per-
sonificata allora da Nipperdey, papa della dottrina giuslavorista.
In quegli anni, dopo il crollo dello Stato tedesco, soltanto la dot-
trina poteva legittimare nuovi assetti giuridici. Questo fatto, la
sopravvivenza della politicizzazione e del relativismo della scienza
giuridica realizzati dal nazionalsocialismo, la riproposizione di mol-
te idee di quell’epoca e, sicuramente non da ultima, la risolutezza
con cui sostenni le mie teorie, mi marchiarono come estremista.
Fui percid annoverato nell’estrema sinistra, quantunque allora

(*) Sugli aspetti metodologici di questa operazione, cfr. i miei Grundgesetz
und Eherecht, Tiibingen, 1972; e Der Funktionswandel der Ehe und das Recht, in
Juristenzeitung, 1975, p. 505.

(**) Cfr. ora Ramwm, Familienvecht. I - Recht der Ehe, Miinchen, 1984
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(come ora) mi vedessi centrista: solo che a quel tempo'piﬁ a si-
nistra del centro non c’era niente. Andai allora alla ricerca di
compagni di cordata, e riscoprii la sinistra giuslavorista della Re-
pubblica di Weimar, cioe la scuola di Sinzheimer, della quale co-
- noscevo personalmente Kahn-Freund e Fraenkel. La pubblicazione
dei loro scritti, e di quelli di Franz Neumann e di Potthoff (Dise
 Einwirkung der Reichsverfassung auf das Arbeitsrecht del 1925), mi
servi per provare che nella Repubblica di Weimar le discussioni
polemiche erano all’ordine del giorno, e che percid io non dovevo
essere accusato di sacrilegio. Speravo in questo modo di poter
ampliare, da un lato, il campo di indagine nell’esame della for-
mazione giurisprudenziale del diritto del lavoro; dall’altro, I’am-
bito di operativita dei diritti fondamentali nel diritto del la-
voro (*3). Mi servivo, d’altronde, di autorita come Kahn-Freund,
fondatore della dottrina giuslavorista inglese, e come Fraenkel e
Neumann, apprezzatissimi studiosi di scienza della politica. Ho
poi cercato anche di ricostruire i rapporti tra le posizioni di Kaskel,
Jacobi, Lotmar e Sinzheimer, e il dibattito weimariano. Tutto cio
non ¢ servito quasi a niente. Nella Repubblica federale la dot-
trina giuslavorista weimariana & un passato ormai morto.

2. Divenne chiaro che io non appartenevo alla sinistra —
nata nel 1968 — gia quando si vide che non avevo nulla a che fare
con gli attacchi politici al BAG portati soprattutto da Daubler.
Non partecipai neanche al congresso della IG-Metall. Non provai
alcuna simpatia nei confronti della rivolta studentesca del 1968:
né nei suoi contenuti, né nella sua emozionalitd, né tantomeno
nel suo rozzo marxismo. La mia recensione all’Arbeitsrecht di Dau-
bler non fu un atto premeditato per chiarire definitivamente che
io non appartenevo alla sinistra giuridica. La recensione mi era
stata chiesta dalla Juristenzestung, avevo ritenuto di non poter-
mi esimere dal farla, e avevo sperato di poter dire delle cose ami-
chevoli.

() Korsch non aveva detto niente su questi temi, e percid non lo inclusi
nelle mie antologie. Non mi proponevo di fornire un quadro storico della dot-
trina giuslavorista weimariana, della quale ovviamente anche Korsch fa parte.
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3. Rimane la domanda legittima sulle prospettive del « posi-
tivismo costituzionale ». Si tratta ormai di una teoria tra le tante.
Sicuramente ho sopravvalutato le possibilitd di intervento della
Corte costituzionale, forse anche sotto I'influsso delle sue prime
sentenze, Sono certamente rimasto deluso nella mia attesa che i
diritti di libertd potessero offrire alla ‘Repubblica federale tede-
sca le basi per ridare vita al positivismo; e questo lo avevo capito
subito. :

Che cosa pud fare uno studJoso?’

Quando, nel 1963, dopo anni di libera docenza e contro ogm
aspettativa, mi fu data «solo» una cattedra di Scienze politiche
a GieBen, potei beneficiare della allora favorevole congiuntura po-
litica dell’Assia per’ ottenere 1’adesione del governo al piano di
riforma della. Facolta giuridica di quella citta. Il mio ambizioso
obiettivo era quello di portare nelle Facoltd giuridiche tutti co-
Joro_che ne stavano fuori (e che fino ad allora erano stati utiliz-
zati come una sorta di alibi per la libertad di opinione scientifica),
perché la scienza giuridica potesse riacquistare in tal modo una
nuova influenza. L’amministrativista di Gottinga Werner Weber
considerd- questo piano « pilt -a sinistra di Mao»; ma tale espres-
sione descrive, pili che il mio progetto, lo spettro che allora agi-
tava la Repubblica’fedérale. GieBen divenne una onesta Facolta
liberale di sinistra, nella quale era pur sempre possibile affron-
tare per la prima volta quel dibattito approfondito sul nazional-
socialismo che per lungo tempo era mancato. Risale a questo ci-
clo di lezioni il mio Nazionalsocialismo e diritto del lavoro.

' leaneva la p0551b111ta di fondare una scuola: la rivolta stu-
dentesca del 1968 la spazzd via.

' Rimaneéva la possibilita di una riforma degli studi glur1d1<:1
nel senso di legare lo studio universitario ad un periodo di pra-
‘ticantato, superando cosi il modello formativo ad una sola fase e
operandone una rifondazione dei contenuti. Questa riforma ando
'sciupata per il discredito che provenne dagli studiosi sociali di
orientamento marxista. Sarebbe bastata una riorganizzazione del-
le materie giuridiche allora insegnate (14).

(1) Cir. sul punto le mie proposte in Der juristische Studienplan fiiv die Fern-
wniveysitdt im Lande Noydrhein-Westfalen, Disseldorf, 1975.
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‘Rimaneva l'influenza che potevo esercitare come docente, al
di fuori della ristretta cerchia dell'Universitd. A GieBen cercai di-
fare qualcosa con i miei tre volumi della Einfiihrung in das Pri-
vatrecht. Nel 1977 passai alla Teleuniversitd di Hagen. Speravo
che il lavoro in una Universita a distanza mi consentisse da un
lato di realizzare, quantomeno parzialmente, i miei progetti di
riforma, e dall’altro di raggiungere un numero maggiore di stu-
denti. Anche questo si riveld un fallimento, poiché alla Teleuni-
versita fu negata la possibilita di svolgere corsi giuridici regolari,
lasciandole il solo compito della formazione dei docenti di diritto
delle scuole superiori.

Rimane dunque l'influenza che & p0551b11e esercitare indiretta-
mente con un manuale: con la prima parte della mia opera sul
diritto di famiglia, dedicata al diritto matrimoniale (1984), cui
dovrebbe far seguito nel 1989 una seconda parte dedicata al di-
ritto dei minori, tento di assolvere ai compiti che a mio parere
si presentano ad un manuale: esso deve trattare tutte le discipline
giuridiche in modo esauriente, fornendo informazioni obiettive.
Deve essere preso in considerazione anche il diritto della Repub-
blica democratica tedesca, e lo stato attuale del dibattito scien-
tifico deve essere relativizzato grazie ad un’ampia e completa in-
troduzione storica, che ricomprenda anche la storia delle idee. La
possibilitd che manuali di questo genere siano accettati, non la
vedo, comunque, molto elevata: 'azienda scientifica di massa la-
scia poco spazio agli studenti per il confronto intellettuale. Con
Paumento del numero degli studenti e delle cattedre universitarie
potrebbe essere ormai finito il tempo in cui la dottrina era in
grado di influenzare la politica del diritto.

Ho tentato di agire sulla formazione del diritto con l'attivita
politica, aderendo alla SPD nella speranza di poter promuovere
in questo modo la riforma degli studi giuridici. Ho partecipato
all’organizzazione di tre suoi congressi giuridici (1972, 1975 e
1980) e per dieci anni sono anche stato membro della commis-
sione per la politica del diritto della SPD. I miei tentativi di por-
re i diritti sociali fondamentali tra i punti del programma del
partito non hanno perd avuto successo. In ogni attivita politica
il collettivo si dimostra pit forte del singolo, a meno che questi
non pratichi il dominio del collettivo come sua occupazmne esclu-
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siva. E non era questa la mia aspirazione. Da allora sono del pa-
rere che lo studioso debba manifestare all’esterno la sua indipen-
denza non iscrivendosi ad alcun partito.

Attualmente mi sto occupando di un’ultima possibilita di rin-
novamento del diritto: & possibile instaurare un dialogo giuridico
tra la Repubblica federale e la Repubblica democratica tedesca,
fondato sulle due dichiarazioni internazionali sui diritti dell’'uomo
del 1966. Esse contengono norme giuridiche comuni, pur lasciando
libera la possibilita di raggiungere il medesimo obiettivo per di-
verse vie. La divisione della Germania potrebbe percio servire ad
evidenziare sia i contrasti che i punti d’incontro tra gli ordina-
menti giuridici occidentali ed orientali (*%). Dal punto di vista na-
zionale, in tal modo si potrebbe aprire la strada all’esercizio del
« pouvoiy constituant » tedesco. Creare un ordinamento giuridico che
sia sintesi di liberta e di giustizia sociale, o, in altri termini, uno
Stato di diritto social-liberale, & un compito che i tedeschi hanno
ancora davanti a sé.

(15) RamM, Von der deutsch-deutschen Rechisvergleichung zuv deutschen Rechts-
verstindigung, in Juristenzeitung, 1987, pp. 425 € 4384.



LA COSTITUZIONE DEL LAVORO
DELLO STATO IMPERIALE






I

1. Dal 1945 il «secondo Reich » appartiene ormai al passato;
le possibilita che la monarchia ritorni al potere sono per la Ger-
mania, politicamente parlando, assolutamente inesistenti, con buo-
na pace del movimento di resistenza che culmind nei fatti del
20.7.1044, secondo il quale una simile eventualita rientrava nel
novero delle ipotesi ancora politicamente attuali (). Nessuna del-
le costituzioni tedesche, del resto, ha ritenuto che impedire o li-
mitare la liberta d’azione degli appartenenti alle ex case regnanti
rappresentasse una condizione necessaria per la salvaguardia del-
le istituzioni dello Stato repubblicano. Cionondimeno, il diritto
del lavoro dell’epoca imperiale, ma il medesimo discorso potrebbe
farsi anche per il diritto civile di quello stesso periodo, costitui-
sce una parte integrante della storia del nostro diritto. .

Non pochi provvedimenti legislativi ancor oggi vigenti risal-
gono infatti proprio a quel periodo: basti pensare a molte disposi-
zioni contenute nell’attuale codice industriale, nel codice di com-
mercio, nel codice civile, o nella legge prussiana sul lavoro mi-
nerario. Nei confronti di altri provvedimenti legislativi, o an-
che di singole disposizioni di essi, invece, ¢ stata sufficiente solo
un’opera di aggiornamento. L’attuale legge sull’ordinamento azien-
dale (BetrVG), e la legge del 1952, che ne costituisce I'immediato
precedente, si riallacciano alla legge sui consigli d’azienda del 1912,
ed alla novella al codice industriale del 1891, ad essa ancora pre-
cedente. I tribunali del lavoro, istituiti nel 1927, discendono dai
tribunali industriali e commerciali del periodo'imperiale; mentre
la legge sul contratto collettivo affonda le proprie radici nel de-
creto sul contratto collettivo del 1918, che, a sua volta, aveva

() Cfr. a questd proposito, MOMMSEN, Gesellschaftsbild und Vevfassungsplane
des deutschen Widerstandes, in SCHMITTHENNER e BUCHHEIM (a cura di), Der deut-
sche Widerstand gegen Hitler, K6ln-Berlin, 1966, pp. 73-167, sp. p. IIO SS.
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dato corpo al desiderio, diffuso gia nel periodo precedente la pri-
ma guerra mondiale (?), di dotare quest’ultimo di un riconosci-
mento giuridico. Il diritto della sicurezza sociale, infine, trova le
sue basi nelle leggi in materia di sicurezza sociale emanate dopo
il messaggio imperiale del 1881 (). :

Anche il diritto internazionale del lavoro muove 1 primi passi
durante il periodo imperiale. La prima conferenza internazionale
sulla protezione dei lavoratori ebbe luogo a Berlino nel 18go; ad
essa fece seguito, nel 1897 a Zurigo, il primo Congresso interna-
zionale in tema di interventi legislativi a protezione dei lavora-
tori. Nel 1goo fu fondata a Parigi 1’Associazione internazionale
per la sicurezza dei lavoratori, la cui sezione tedesca diede vita
alla « Gesellschaft fiir soziale Reform ». Il 1.5.1901, a Basilea, fu
inaugurato I'organo di questa associazione, I'Ufficio internazionale
del lavoro, che pubblicava un bollettino nel quale si dava conto
dei congressi e delle iniziative intraprese da ogni nazione in ma-
~teria di lavoro. Accanto a quest’associazione operava il Comitato
- internazionale per gli infortuni sul lavoro e le assicurazioni sociali,
fondato a Parigi nel 1891, e 1’Associazione internazionale per la
lotta contro la disoccupazione, fondata nel rgxo a Ginevra.

Per quanto riguarda la dottrina giuslavorista, il quadro non &
sostanzialmente diverso: fu Hugo Sinzheimer, con le sue opere
Der Rorporative Arbeitsnormenvertrag (1907-1908), e Ein Arbeitsta-
rifgesetz. Die Idee dey sozialen Selbstbestimmung im Recht (1916) (%),
a gettare le basi della concezione del contratto collettivo che an-

(3) Uno dei temi del 29° Convegno dei giuristi tedeschi del 1908 era: « E op-
portuna una regolamentazione legislativa dei contratti di industria (in partico-
lare dei contratti collettivi) tra datori o associazioni di datori di lavoro da una
parte, ed associazioni sindacali dall’altra? ». Furono prodotti i pareri di von Schulz,
del Consiglio della magistratura, vol. 2, p. 201; di Zimmermann, libero docente,
vol. 3, p. 187; del prof. Kobatsch, vol. 4, p. 3; del dott. Ettinger, avvocato, vol. 4,
p. 83. Gli ultimi due provenivano da Vienna. Furono relatori Junck, del Consi-
glio di giustizia, e Kopper, libero docente.

(®) Riprodotto in Ramwm, Einfithrung in das Privaivechs. Allgemeiney Teil des
BGB, Miinchen, 19741975, 22 ed., vol. 1, p. 259.

(%) Sul punto vedi Ramm, Die Parieien des Tavifvertrags. Kritik und Neube-
griimdung dev Lehve vom Tarifvertrag, Stuttgart, 1961; ZOLLNER, Die Rechisnatur
der Tarifnovmen nach deutschem Recht, Wien, 1966; HOFBAUER, Die Rechtscharak-
tev der Tarifvertrige und dev Allgemeinverbindlichevklirung, Berlin, 1974.



LO STATO IMPERIALE 39

cor oggi pud definirsi dominante (5). Le discussioni sul concetto
di coalizione risalgono al momento dell’abolizione, da parte del
codice industriale del 1869 (), dei particolari divieti penali che
ne limitavano la costituzione. La costruzione teorica del rapporto
di lavoro porta tutt’oggi impresse le tracce del contrasto tra
una concezione liberale ed una concezione paternalistico-conserva-
trice, da cui derivano le due nozioni di dovere di protezione e di
dovere di fedelta (7). Perfino della dottrina della Drittwirkung dei
diritti fondamentali possono rinvenirsi le tracce nel periodo im-
periale, precisamente nella fase iniziale della redazione del codice
civile (8).

2. Una simile continuitd non deve destare meraviglia: la sto-
via del diritto del lavoro tedesco, fin dall’epoca imperiale, si identi-
fica con la storia delle riforme sociali. L’attuale situazione giuri-
dica costituisce il risultato finale di una serie di successive modi-
ficazioni, dovute ad esigenze di carattere politico, che hanno con-

() Ulteriori saggi di Sinzheimer sull’argomento possono trovarsi citati nella
bibliografia riportata in SINZHEIMER, Avbeiisvecht und Rechissoziologie. Gesammelie
Aufsitze und Reden, 2 voll., a cura di Kahn-Freund e Ramm, Frankfurt/M. - Kéln,
1976, vol. 2, p. 323 ss.; su Sinzheimer, cir. I'introduzione di KAEN-FREUND in
Avwbeitsrecht cit., vol. 1.

(®) Sul punto cfr. Ramm, Der Koalitionsbegriff, in Recht der Arbeit, 1968,
P- 412; Ip., Der wilde Stveik, in Arbeit und Recht, 1964, p. 353; ID., Der nichige-
werkschaftliche Stveik, in Avbeit und Recht, 1971, p. 65 e 97.

(") Sul punto cfr. Ramm, Die Anfechtung des Avbeitsverivags. Zur Kvitik und
Neubegriindung dev Lehve vom Avbeitsverhilinis, Karlsruhe, 1955, WIEDEMANN,
Das Avrbeitsvevhilinis als Austausch- und Gemeinschaftsverhilinis, Karlsruhe, 1966
(su cui Ramm, Juristenzeitung, 1968, p. 479); SCHWERDTNER, Fiirsorgetheorie und
Entgelttheovie im Recht der Avbeitsbedingungen, Heidelberg, 1969, sp. p. 66 ss.;
Worr, Das Avbeitsverhiltnis. Peysonenvechiliches Gewmeinschaftsverhiltnis oder
Schuldverhilinis?, Marburg, 1970.

(®) Il partito socialdemocratico tedesco, sia in sede di dibattito in seno alla
Commissione che dinanzi all’Assemblea parlamentare, aveva inutilmente tentato
di ripristinare 1’originaria dizione dell’attuale § 138 (§ 106 BGB E I); il quale fa-
ceva riferimento al contrasto con '« ordine pubblico » (quest’ultimo inciso fu sop-
presso in sede di redazione del secondo progetto). Parimenti non ha avuto suc-
cesso il tentativo di approntare una tutela civile alla libertd di religione. Cir. sul
punto Ramm, Einfihrung cit., vol. 3, p. 851 ss. Sul dibattito attuale, cfr. K. Si-
MITIS, Gufe Sitten und Ovdve public, Marburg, 1960.
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dotto, senza apprezzabili soluzioni di continuita, fino-all’attuale
fase cruciale. Perfino la Repubblica di Weimar altro non ha fatto
se non portare a compimento istanze riformistiche le cui’ origini
risalgono al periodo imperiale: basti pensare al riconoscimento giu-
ridico.del contratto collettivo e della libertd di coalizione, ed alla
creazione di un’assicurazione contro la disoccupazione. (°). Ancor.
oggi si fanno sentire le: conseguenze del vuoto apertosi in seguito
al fallimento della legge sulle associazioni professionali (%) e di
quella sulle camere del lavoro (%), entrambe risalenti al periodo
imperiale. Puod quindi affermarsi che le basi dell’attuale divitto del
lavoro somo state gettate nel periodo imperiale (12).

Quest’affermazione, che non implica certo un giudizio di carat--
tere definitivo sul diritto attualmente vigente, lascia comunque
aperto un interrogativo: se si fosse dato corso ad una politica di
riforme, pragmatica e sganciata da ogni opzione politica, questa.
circostanza avrebbe avuto conseguenze su di un piano meramente

(°) Scureeer, Das sozialdemokvatische Reichstagshandbuch. Ein Fiihvey duvch
die Zeit- und Streitfragen dev Reichsgesetzgebung, Berlin, 1902, affermava riguardo
al passato: «La tutela contro la disoccupazione non ha mai formato oggetto di
vera attenzione da parte. del Parlamento» (p. 106). Il 31.1.1902 il Parlamento
approvo una riseluzione favorevole alla costituzione di una Commissione di in-
chiesta con il compito di controllare ’azione degli organismi. operanti nel campo
dell’assistenza e di formulare dei progetti per una loro migliore riorganizzazione
(documento n. 452). Tutto cid tuttavia non sortl effetto alcuno. Il congresso.del
partito socialdemocratico tenutosi a Monaco di Baviera nel 19o2 richiese « I'in-.
troduzione di un’assicurazione contro la disoccupazione ». :

(*%) Cir. il progetto di una legge sulle associazioni di.lavoro industriali in
Stenographische Berichte des Reichstags, vol. 226, n. 533. Sugli esiti fallimentari
del progetto, cfr. HUBER, Deutsche Verfassungsgeschwhte seit 1789, vol. 4, 1969,
P. I244.

(1) . Ctr. il progetto del 1910 di una legge sulle camere del lavoro, in Verhand-
lungen des Reichstags, vol. 250, n. 1048; sugli esiti fallimentari del progetto, cfr..
HUBER, op. cit, p. 1245 ss. Gl uffici centrali dei sindacati e delle associazioni
degli. impiegati si adoperarono affinché il progetto si conformasse alle loro richie-
ste e lo consegnarono alle Camere nel dicembre del 1917; cir. sul punto Zum Ge-
werkschafisentwurf eines Avrbeitskammerngesetzes, in Korvespondenzblatt dev Geme-
valkommission” der Gewerkschaften Deutschlagnds, 1917, P. 453 e p. 463. Sul pro-
getto non si tornd pilt sopra.

(*?) .Cfr. gia Ramm, Die. Arbeztsveyfussung dey Bundesfepublzk Deutsz:hland in
Juristenzeitung, 1977, p. 3 [infra, p. 135} -
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quantitativo, oppure avrebbe prodotto quel fenomeno per il quale,
per dirla con il linguaggio dei filosofi, un dato da quantitativo si
trasforma in qualitativo? A produrre un risultato di quest’ultimo
tipo pud contribuire, giocando un proprio ruolo, anche il giurista.:
Sono - infatti le costruzioni teoriche di quest’ultimo, che sono a
loro volta il risultato di un’opera di astrazione e di sistemazione
del dato positivo condotta secondo i canoni tradizionali della me-
todologia giuridica, a far emergere gli elementi di differenziazione
con le concezioni sedimentatesi della societd, evidenziando. cosi i
mutamenti via via intervenuti. Servendosi delle proprie astrazioni
e delle proprie sistemazioni, il giurista crea cosi le premesse per-
ché una nuova concezione della societa si affermi su quella pre-
cedente. E quest’ultima una questione di grande attualitd anche
per la Repubblica federale, dal momento che quando uno Stato,
com’é quello attuale, si definisce Stato sociale, cade anche I'osta-
colo che impone di considerare e di trattare le leggi di riforma
alla stregua di norme di diritto speciale, come tali non suscetti-
bili di generalizzazione. In tal modo il giurista rende esplicita la
trama di fondo che anima tutta la legislazione riformista (13).

11 rifiuto del positivismo, ormai diffusissimo, ed in genere delle
dispute metodologiche, pud essere interpretato come una prote-
sta (1), non si sa quanto consapevole, contro questo genere di
conseguenze la cui portata si € visto essere assai ampia. Tale pro-
testa conduce si alla formazione di una nuova costruzione teorica,
ma tale costruzione, o ka wna natura puramente politica (1), dal

(*8) Cir. sul punto Ramwm, Der Arbeitshampf und die Gesellschaftsordnung des
Grundgesetzes. Beitrag su einer Vevfassungslehve, Stuttgart, 1965, p. I 56 .s.;. Io.,
Einfiihvung cit., vol. 1, p. 137.

(**) Pud, ma non deve rappresentare una protesta. Il lavoro del giurista posi-
tivista presuppone inoltre la continuitd e la moderazione della produzione legi-
slativa, in assenza delle quali non & possibile procedere ad alcuna seria riflessione.
In base alla teoria dei tre stadi di Auguste Comte pud dedursi che il positivismo
pud svolgere una propria funzione fino a .che il diritto naturale (imposto politi-
camente) sia ancora in grado di plasmare la coscienza dei giuristi. Se esso si estin-
gue; ci si chiede se la tecnica adoperata dai giuristi riesca ancora a raggiungere
un sufficiente consenso. ;

(15) Di cid si & avuta ch1ara percezione con l’avvento del nazwnalsocmhsmo
cfr. Ramum; Einfiihrung, cit., vol..1,.p. 96; ed oggi,-anche in virti del neomar-
xismo: cfr. sul punto Ramwm, Die ¢ Linke » und.das Arbeitsvecht, in Juristenzeitung;
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momento che rimette in discussione situazioni di conflitto che
hanno gia trovato una loro sistemazione, smarrendo cosi ogni sua
caratterizzazione giuridica. Oppure ricerca nell’ ordinamento costi-
tuzionale una nuova base giuridica (1%). Quest’ultimo orientamento
fa salva, almeno formalmente, 'impostazione positivistica, e rap-
presenta, dunque, I'ultima possibilita di una costruzione teorica
che si fondi sui canoni del positivismo giuridico, imposti tra I'al-
tro anche dalla rapida evoluzione del sistema legislativo, che ren-
de necessario fondare le costruzioni teoriche su pochi e stabili
principi. Ma quest’orientamento si offre al tempo stesso come una
formidabile copertura materiale alla decisione politica, tale da in-
durre il giurista a cedere alla facile tentazione di avallare, attra-
verso lo strumento interpretativo, delle operazioni politiche (*7).
Per questo motivo, un orientamento ancorato ai canoni di un’in-
terpretazione positivistica della Costituzione presuppone che vi sia
un sufficiente numero di giuristi che, spogliando la propria azione
di ogni valenza politica, si facciano promotori di un’interpreta-
zione della carta costituzionale condotta secondo i canoni tradi-
zionali dell’interpretazione giuridica (), proprio alla maniera del
«fedele Eckehard ».

Una simile questione non rivestiva una particolare importanza
durante 1'epoca imperiale: la Costituzione del Reich era comple-
tamente priva della parte relativa ai diritti fondamentali, ed anzi
era opinione comune che il compito di garantire ed assicurare i
diritti di liberta spettasse al legislatore ordinario. Le ragioni di
una cosl scarsa importanza possono anche comprendersi: nel si-

1978, p. 184. Infatti non si dovrebbe mai dimenticare che anche la « destra » deve
indossare le stesse scarpe. Le due posizioni estreme si differenziano solo per gli
obiettivi perseguiti, ma formalmente sono espressione di una medesima tendenza.

(**) 11 problema non ha una rilevanza limitata alla sola Germania, come ha
dimostrato KAEN-FREUND nel suo The Impact of Constitutions on Labour Law,
in Cambridge Law Journal, 1976, p. 240 ss.

(1Y) In Germania federale la situazione & certamente complicata dal fatto.
che la legge fondamentale rappresenta formalmente ’espressione di una scelta
politica a favore del liberalismo sociale; e che la storia delle sue origini non & af-
fatto univoca: cfr. Ramm, Der Arbeitskampf cit., p. 38 ss.; Ip., Einfiihrung cit.,
vol. I, p. 107.

(18) Cir. Ramm, Der Funktionswandel dev Grundrechte und der freiheitliche so-
ziale Rechisstaat, in Juvistenzeitung, 1972, pp: 137-138:
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stema costituzionale allora vigente si reputava che la miglior ga-
ranzia per i diritti di liberta del singolo fosse assicurata dalla dia-
lettica tra monarchia e sovranitd popolare che si fronteggiavano
come forze contrapposte.

Sin dalla fondazione della Confederazione della Germania del
Nord si mise mano all’opera di edificazione di un diritto unitario,
di cui si avvertiva gia da molto tempo la mancanza. La straordi-
naria spinta psicologico-politica verso la normazione fa del perio-
do imperiale I'oggetto ideale per uno studio dei rapporti tra di-
ritto e potere. In nessun altro campo tale affermazione ha pil
significato che in quello dei rapporti di lavoro, in cui appare chia-
rissimo come il diritto costituzionale sia solo uno dei fattori, an-
che se molto importante, dell'ordinamento generale. Ed & percid
indispensabile, almeno con riguardo a questo periodo, che accanto
allo sviluppo del diritto si considerino anche le vicende dell’orga-
nizzazione dell’apparato di potere.

3. 1l criterio guida in questo modo di procedere & rappre-
sentato dal concetto di costituzione del lavoro (), con I'ausilio del
quale & possibile indagare le relazions di lavoro sotto diverse ango-
lazions: dal punto di vista individuale, in cui viene in esame il
contratto di lavoro, e da quello collettivo, ove vengono presi in
considerazione i contratti e gli accordi collettivi, compresi quelli
aziendali; ed infine, dal punt6 di vista delle condizioni del mer-
cato del lavoro e della normativa statale. Cosi il concetto risulta
comprensivo tanto del settore privato che del settore pubblico, in-
cludendo in tal maniera anche il rapporto di lavoro dei funzio-
nari (2%). Nel concetto di costituzione del lavoro, inteso nell’ampia

(*®) Cfr. Ramm, Die Arbeitsverfassung cit., p. T [infra, p. 127]; ulteriori riferi-
menti a questa terminologia in RamM, Die Mitbestimmung als Teil der Avbeits-
und Wivischaftsverfassung dev BRD wund der DDR, in Duden - Festschvift, Miin-
chen, 1977, p. 441; ed ancora in RamM, Probleme dev Avbeitsverfassung, in Zeit-
schrift fitv Avbeitsvecht, 1978, p. 361 [infra, p. 151], soprattutto per ulteriori indi-
cazioni bibliografiche. Per la letteratura sociologica cfr. FURSTENBERG, Die Macht-
struktuy dev industviellen Avbeitsbeziehungen, in Zeitschvift fiiv Staatswissenschaft,
1970, p. 309. .

(*) L’inclusione dei funzionari pubblici nell’esposizione della costituzione del
lavoro non vuol dire naturalmente che con cid si ignori la normativa particolare
attualmente vigente nei confronti di tali soggetti. Una rappresentazione d’insieme

4. THILO RAMM
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accezione fatta propria dalle scienze sociologiche, corrispondente
a quella accolta da Ferdinand Lassalle (*),-possono quindi riassu-
merst tutte 1 fattori che in qualche misura esercitano una qualche
wnfluenza sulle velazioni di lavoro. Tra questi fattori va certamente
ricompreso anche il diritto, inteso come potestd normativa indi-
viduale (autonomia negoziale privata), o come potesta normativa
collettiva, all’interno ed attraverso la collettivitd, o infine, come
potesta normativa statale. Ad esso si aggiungono tutti gli altri
fattori che possono influenzare gli esiti delle operazioni interpre-
tative dei giuristi, o che possono esercitare un ruolo di supplenza
nei confronti della norma scritta: I’opinione pubblica; le ideologie
dominanti, o almeno quelle autorevoli; la dottrina; I’ordinamento
politico; le condizioni di produzione; la famiglia ed i gruppi poli-
tici e sociali. Il concetto di costituzione del lavoro rappresenta lo
specchio nel quale si riflettono i contrasti tra tutte le forze poli-
tiche — intese anch’esse in senso ampio — che abbiano un qual-
che aggancio con il mondo del lavoro; nonché tutte le conseguen-
ze che da questo contrasto derivano per il diritto e per la realta
giuridica. A questo modo di intendere il diritto si richiamo, nel-
Iepoca imperiale, Eugen Ehrlich (%), e con lui tutta la sociologia
- del diritto, a quel tempo appena agli albori.

4. Chiunque voglia fornire un’immagine del concetto di costi-
tuzione del lavoro di una determinata epoca, non potrd mai evi-
tare il pericolo di incorrere in valutazioni di carattere soggettivo.
Un elemento d’arbitrio lo si riscontra gia nelle partizioni che si

consente solamente di individuare i punti in comune e le differenze; cfr. sul punto
anche Ramwm, Kollektives Avbeitsvecht und Offentlicher Dienst, in Juvistenzeitung,
1977, P- 737-.

“(31) Cfr. il famoso discorso di Ferdmand Lassarie, Uber Verfassungswesen
del 1862. L’ampio concetto di costituzione assunse una grande importanza dal
punto di vista positivo con I’emanazione della Costituzione di Weimar, come ha
notato giustamente Carl ScuMITT nella sua. Verfassungslehve del 1918; sul suo si-
gnificato generale, in particolare per il diritto civile, cfr. Ramm, Einfiihrung cit.,
vol. I, sp. pp. I5 € 203 Ss.

(22) I1 merito di aver nuovamente rlchlama.to T’attenzione sul suo significato
va. ascritto a Manfred REHBINDER, il quale ha raccolto i suoi scritti minori sotto
il titolo Recht und Leben. Schrifien zur Rechistatsachenforschung und zur Freiheits-
lehve, Berlin, 1967.
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stabiliscono all'interno di un medesimo periodo storico. Ma' le va-
lutazioni soggettive divengono ancora pitt marcate quando ci si
interroghi su quali siano i fattori dominanti, ovvero quando si
intraprenda lo studio delle singole componenti di essa, non isola-.
tamente prese, ma tentando di accertarne le reciproche influenze.
Un simile pericolo pud attenuarsi ove si sottopongano le proprie
opinioni al vaglio della discussione scientifica: il confronto serio
con le altre opinioni spinge infatti a procedere ad una verifica
della propria. o

Nell’attuale situazione, tuttavia, sembra che almeno un peri-
colo possa essere evitato: non esiste piu, infatti, un’ideologia do-,
minante in grado di limitare la libera espressione delle diverse
opinioni, o, addirittura, di impedirne la nascita.

L’esposizione inizia con la descrizione della situazione giuri-
dica (II), a cui fa seguito un tentativo di formulare alcune consi-
derazioni di carattere valutativo (III), che pero, nello spazio limi-
tato di questa trattazione, non potranno andare al di 1a di un
abbozzo. '

II

.

1. Il diritio del lavoro dello Stato imperiale puo essere suddi-
viso in tre grossi blocchi: la mormativa relativa ai lavoratori do-
mestici, quella relativa ai funzionari pubblici, quella riguardante
i lavoratori dell’industria (23), tripartizione, questa, nella quale si

() Manca una esposizione congiunta della normativa sui lavoratori dome-
stici e di quella sui funzionari pubblici. L’ignoranza della prima rende evidente
la differenza tra un’impostazione storica strettamente intesa, limitata cioé ad
una rappresentazione del passato, ed un’impostazione che proietta sulle proble-
matiche attuali una luce storica e concepisce la storia stessa come un’anticipa-
zione della realtd attuale. Possono ridursi a quest’ultimo denominatore le espo-
sizioni di HUECK-NIPPERDEY, Lehrbuch des Arbeitsvechts, 7% ed., vol. 1, Berlin,
1963, §§ 3, 8o IV, 92; vol. 2-I, 1967, §§ 7 II, 131; vol. 2-1I, 1970, § 51 B I, e
anche di NixiscH, Arbeitsvechs, vol. 1, 32 ed., Tiibingen, 1961, §§ II, 7 I; vol. 2,.
28 ed., 1959, §§ 58 I, 68 I; vol. 3, 22 ed., 1966, § 9o II; DAUBLER, Das Arbeits-
vecht, Reinbek, 1976, p. 31, rimane fedele ai clicheés della sinistra (cfr. sul punto
la mia critica: Die « Linke » cit.). La migliore descrizione & ancora quella di Kas-
KEL, Avrbeitsvecht, 32 ed., Berlin, 1928, § 3; cfr. su di essa infra, nota 56.

<
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rispecchia il contrasto tra una concezione statica ed una conce-
zione dinamica del diritto del lavoro. La normativa sui lavora-
tori domestici (4) era la risultante dell’aggregazione di una serie
di norme consuetudinarie, e, fino a che non ne sopravvenne 1’abro-
gazione in seguito al proclama al popolo tedesco del Consiglio dei
rappresentanti del popolo del 12.11.1918 (n. 8), rimase una norma-
tiva a carattere locale, essendo riservata alla competenza dei sin-
goli Lander. Anche la normativa riguardante i funzionari pub-
blici (®%) affondava le proprie radici nella comsuetudine, e, nelle
parti essenziali, rimase anch’essa entro i confini di un diritto a
carattere regionale. La sua importanza non fu determinata dal
numero dei funzionari pubblici, indubbiamente sempre pill grande,
né da un nuovo impulso legislativo, ma dal diritto vigente. Nel
frattempo, fin dal 1873 il dibattito scientifico sulla normativa sui
funzionari pubblici si spostd gradatamente, ma sempre piit decisa-
mente, dal livello dei singoli stati a quello federale. La normativa
riguardante i lavoratori dell'industria (%) conobbe nel frattempo
una stagione di impetuoso sviluppo, il cui unico frutto fu perd
rappresentato da una serie di novelle al codice industriale. Ac-
canto, e parallelamente a questo fenomeno, poteva assistersi, sul
piano sociale, al verificarsi di altri fenomeni, i cui effetti, uni-
versalmente noti, andavano dall’esplosione demografica, all’esodo
dalle campagne, alla diminuzione della percentuale dei lavoratori
autonomi (¥%). Il principale polo d’attrazione politica per tutto il

(*4) Su di essa vi & solo I’esposizione generale ad opera di Otto von GIERKE,
Deutsches Privatvecht, vol. 3, Schuldvecht, Leipzig, 1917, p. 641 ss., ed ivi per ul-
teriori indicazioni sulla pit antica letteratura.

(2%) Anche per questa manca un’accurata esposizione storica. Per un’inda-
gine relativa al periodo imperiale, cfr. in particolare 1’esposizione di ANscHUTZ,
Deutsches Staatsvecht, in HoLTZzENDORFF-KOHLER, Engyklopidie dev Rechiswissen-
schaft in systematischev Bearbeitung, 7% ed., Miinchen, 1914, vol. 14, I, p. 147 ss.

(2%) Cfr. sul punto I’esposizione di FLEscH e HILLER, Gewerberecht, in HoLt-
ZENDORFF-KOHLER, Emnzyklopddie, cit., vol. 4, p. 3I7 ss. (in cui la normativa
sui lavoratori dell’industria & considerata come una parte del diritto del lavoro),
e gli altri scritti di Flesch pubblicati nel volume Karl Flesches soziales Vermdicht-
nis. Schriften des Frankfurtev Wohlfahvtsamies, vol. 9, Frankfurt/M., 1922, sp.
PD. 15, 45, 124, 127, I3I.

(2% Cfr. sul punto HENNIG, Die Industrialisierung in Deutschland. 1800-1914,
1973. In seguito la popolazione aumentd dai 21 milioni del 1780 ai 35 del 1850,
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periodo imperiale fu rappresentato proprio dall’opera di edifica-
zione di questa normativa.’

2. La normativa riguardante i lavoratori domestici, contenuta
nelle leggi sul lavoro domestico (%), rappresenta il diritto parti-
colare di quest’ultima categoria di prestatori di lavoro, cioé di
quei lavoratori che svolgevano i servizi pitt umili (*), e che for-
mavano un tutt'uno (3°) con la comunita domestica (3). Per tale
motivo nel Codice generale prussiano (ALR), tale normativa tro-
vava collocazione accanto al diritto di famiglia (§§ 1-176, II, 5).

I rapporti giuridici tra «signoria » e servitli possono essere in-
quadrati nella categoria dei rapporti fra ceti: esisteva infatti lo
status di domestico, caratterizzato dall’esistenza di un dovere di
obbedienza estremamente ampio — tanto da abbracciare anche
la sfera privata del lavoratore, ed a cui faceva eco il dovere di
assistenza, soprattutto in caso di malattia, da parte del datore di
lavoro —; e dalla compresenza di elementi privatistici e pubbli-

ai 43-del 1875, ai 67 del 1914. Nel 1780 vi erano 38 abitanti per Kmgq., nel 1914
ve ne erano 125, cioé¢ 3 volte in pilt (p. 17 s.). I1 numero delle cittd con oltre 30000
abitanti nel 1914 era aumentato di circa 18 volte rispetto al 1780, e di circa 7
volte rispetto al 1850 ‘(cfr. il prospetto a p. 31); il numero dei lavoratori auto-
nomi ristagnod a partire dagli anni 8o, e si assestd nel 1914 su circa 5,5 milioni,
mentre il numero dei lavoratori dipendenti crebbe di quasi 1’809, passando da
14,1 milioni a 25 (p. 33).

(*) Le ordinanze sul lavoro domestico non erano in vigore tutte per ogni
Land; in Prussia non vi era un’ordinanza uniforme. Accanto all’ordinanza prus-
siana del 1810 (pubblicata da NuBSbaum nel 1910), coesistevano regolamentazioni
particolari, come quelle del 1844 per la Provincia del Reno e del 1845 per la Nuova
Pomerania e I'isola di Rugen; per il campo di applicazione, cfr. NuBsaum, cit.,
p. 7 - o

(®) Per individuare i servizi pitt umili, si faceva riferimento al fatto che la
prestazione lavorativa fosse o meno di carattere manuale. Per la difficoltd di pro-
cedere ad una delimitazione, in relazione alla quale si dava importanza alla cir-
costanza che il lavoratore fosse in possesso di un grado di istruzione superiore,
o fosse ammesso alla tavola del padrone, si veda NuBsaum, cit., p. 2 s.

(89) Cir. sulla controversa questione NuBBauwm, cit., p. 4 s.

(®) La normativa sui lavoratori domestici valeva sostanzialmente anche per
la popolazione fluviale e per i naviganti (§§ 1354, II, 8 ALR e le ordinanze mi-
nisteriali del 1831 e del 1835). Fu poi emanata, attraverso il Codice di commer-
cio, una regolamentazione a carattere privatistico anche per questi soggetti.
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cistici. Era lo Stato a sorvegliare sull’adempimento degli obblighi
derivanti dal rapporto di lavoro: cosicché, qualora un domestico
- avesse risolto, senza motivo, il proprio rapporto di servizio ante
tempus, avrebbe potuto essere costretto, ricorrendo all’ausilio di
. strumenti coercitivi di pubblica sicurezza, a riprendere ugualmen-
te il servizio. Viceversa, se fosse stato il datore a licenziarlo senza -
motivo, questi sarebbe stato soggetto solo ad una condanna al
pagamento di un’indennitd pari al valore della livrea, al salario
ed agli alimenti. In caso di controversie, ogni decisione era ri-
messa alla competenza dell’autoritd di polizia, la quale, nel deci-
dere, procedeva solo parzialmente secondo diritto (*2). Il che con-
dusse, almeno nelle campagne, al rafforzamento della condizione
di dipendenza dei domestici nei confronti dei proprietari terrieri,
detentori del potere di polizia. Nel 1846 furono introdotti in Prus-
sia i libretti dei domestici, i quali offrivano «una testimonianza
completa circa la condotta ed il comportamento » del lavoratore,
comprese perfino le sanzioni penali cui fosse stato eventualmente
sottoposto. Nel periodo della restaurazione, la Prussia introdusse
(1854) delle sanzioni penali nei confronti di quei domestici che
fossero reiteratamente incorsi in infrazioni di carattere disciplinare
o che non avessero obbedito agli ordini del datore di lavoro, ovvero
che avessero abbandonato senza ragione il servizio. Gli sforzi com-
piuti dal partito socialdemocratico per l'abrogazione di questa
normativa non sortirono risultato alcuno (%2): al momento della
redazione del codice civile, essa fu collocata nella parte relativa
ai contratti in generale, in cui si chiariva come il datore di lavoro
in nessun caso fosse titolare, nei confronti del lavoratore dome-
stico, di uno jus corrigendi (art. 95 EG BGB) (34).

Dalla normativa velativa ai lavoratori domestici vimanevano esclu-
st 1 salariati agricoli. Di questa vasta categoria facevano parte i

(®3) Cir. GIERKE, Deutsches Privatrecht cit., p. 681I.

() Cfr. VorBAUM (a cura di), Sozialdemokratic und Zivilvechtskodifikation.
Berichterstattung und Kritik dev Sozialdemokvatischen Pariei und Presse wihvend
dev Ewtstehung des Biivgerlichen Gesetzbuchs, Berlin-New York, 1977, sp. il discorso
al Reichstag del deputato Stadthagen del 4.2.1896, pp. 33, 42 ss.

(3%) Cfr. sul punto I’appendice I, sulla lenta limitazione delle punizioni cor-
porali, in KoSELLER, Preuflen zwischen Reform und Revolution. Allgemeines Land-
_vecht. Verwaltung und soziale Bewegung von I791-1848, Stuttgart, 1967, p. 641 ss.
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lavoratori avventizi, assunti cioé per il solo periodo del raccolto;
i lavoratori proprietari di un piccolo appezzamento di terreno in
qualita di coloni; i contadini pigionari o piccoli proprietari; i lavo-
ratori che vivevano in una casa colonica sita all’interno del po-
dere del proprietario terriero e che erano assunti con.un contratto
a tempo determinato (come i garzoni, i braccianti, i fattori, i co-
loni e gli aiutanti) o che potevano essere licenziati ed abbando-
nare cosi il lavoro in qualsiasi momento.- All’autonomia contrat-
tuale era assicurato un certo spazio, anche se spesso il contenuto
del contratto non formava oggetto di accordo con il lavoratore
avventizio, ma era il proprietario terriero a predisporre una rego-
lamentazione a carattere generale. Tutti i lavoratori agricoli erano
sottoposti al potere di polizia del datore di lavoro.

La normativa riguardante 1 lavoratori domestici in geneve, com-
presi quelli che svolgevano la propria prestazione in citta, era strut-
turata su base patriarcale, e poteva considerarsi come unm vesiduo
della societd feudale, impermeabile ad ogni influenza libevale.

3. La normativa rviguardante i funzionari pubblici portava im-
pressi i segni di una duplice impronta: quella della monarchia
assoluta, o meglio, di quella sua specifica espressione tedesca che
fu lassolutismo illuminato, e quella del costituzionalismo e della
lotta per lo Stato di diritto.

Ai ¢ funzionari civili e militari » era dedicato 11 § 1 1T 10 ALR,
che ne individuava la « specifica funzione » nel « cooperare e [nel]
favorire il mantenimento della sicurezza, dell’ordine e del benes-
sere dello Stato». Essi, oltre ai doveri comuni a tutti gli altri
sudditi, erano vincolati all’osservanza di particolari doveri di fe-
delta e di obbedienza nei confronti del capo dello Stato (§ 2). La
caratteristica di questo tipo di rapporto giuridico, rispetto alla
situazione in cui si trovavano tutti gli altri sudditi, era rappre-
sentata da uno stato di soggezione particolarmente intenso, non sola-
mente di carattere personale, ma anche nei confronti dell’organiz-
zazione statale in genere, senza che cid comportasse alcuna alte-
razione sostanziale nella sua struttura, dal momento che anche il
monarca prussiano si considerava «il primo servitore dello Stato»
(Federico il Grande). Solamente i funzionari di grado superiore e
.1 capi-dipartimento fruivano della tutela contro il licenziamento
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arbitrario: essa era garantita da un procedimento che si svolgeva
dinanzi al Consiglio di-Stato, che decideva a maggioranza, e che,
se il dipendente era stato assunto direttamente da un sovrano,
abbisognava della ratifica da parte di quest’ultimo (§§ 98, rox
II 10 ALR). Nei confronti delle decisioni dei sovrani non vi era
alcuna protezione: il re poteva disporre liberamente dei propri
dipendenti (33). :

La prima delle conseguenze che si produssero a seguito dei
conflitti costituzionali del 1g° secolo fu la raggiunta indipendenza
della magistratura nei confronti della corona. Fu questa la prima
e pil significativa limitazione del potere della monarchia. Senza
una magistratura indipendente non sarebbe stato possibile, in real-
ta, assicurare il rispetto del principio secondo il quale il giudice
& soggetto solamente alla legge, mentre sarebbe rimasta del tutto
inefficace la partecipazione dei cittadini alla realizzazione delle
leggi. Le medesime considerazioni potrebbero svolgersi a proposito
dell’operato del potere esecutivo, costretto a conformare la pro-
pria azione al rispetto delle norme di legge (%%). L’indipendenza

(3%) BRANDT, Das Beamtenrecht. Die Rechisverhilinisse dev PreuPischen Staats-
und Kommunalbeamien, 35 ed., 1928, p. 2, il quale fa riferimento al parere della
Commissione legislativa del 2.5.1787, che si pronunzid contro ogni forma di licen-
ziamento arbitrario dei funzionari. Gid Svarez, nelle sue conferenze sul diritto
e lo Stato pronunziate dinanzi al Principe ereditario di Prussia, pubblicate nel
1960 da Conrad e Kleinheyer, aveva individuato tra i doveri dello Stato quello
di « proteggere i propri funzionari, finché¢ adempiano diligentemente i‘propri do-
veri, assicurando loro la stabilith dell’incarico ed il godimento degli emolumenti
ad esso connessi; e, conseguentemente, quello di non licenziare un funzionario
contro la sua volontd, se non in presenza di un suo inadempimento» (p. 62). La
realtd, ancora sotto Federico il Grande, era comunque diversa, come avverte
Brandt: i funzionari in esuberanza venivano licenziati, talvolta anche senza con-
cedere loro una pensione; mentre gli stipendi erano aumentati o abbassati in base
a criteri equitativi, a seconda dello stato del bilancio e del rendimento dei fun-
' zionari. » '

(3¢) Gid Otto BAUER, Der Rechisstaat. Eine publizistische Skizze, 1864 (rist.
.1969), p. 62, aveva richiamato I'attenzione sul doppio vincolo che scaturiva da
ogni provvedimento legislativo, vincolante non solamente nei confronti dei sud-
diti, ma anche nei confronti del'potere statale. DARMSTAEDTER, Die Grenzen dev
Wivksamheit des Rechisstaates. Eine Untersuchung. zuy gegenwartigen Krise des libe-
‘valen Staatsgedanken, Heidelberg, 1930 (rist. 1971), p. 226, ha parlato di «una
bilateralitd nella posizione della persona dello stesso impiegato amministrativo ».
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dei funzionari rappresentava l'unico ostacolo in grado di impe-
dire decisioni arbitrarie da parte della corona (*%). Baviera, Wiirt-
temberg e Sassonia si avviarono in questa direzione, istituendo
dei tribunali disciplinari. Quale fosse I'importanza della raggiunta
indipendenza del potere esecutivo, fu dimostrato dai contrasti co-
stituzionali verificatisi in Assia (3).

Sin dal 1850 la Prussia garanti nella sua carta costituzionale
«un’adeguata protezione dei funzionari statali nei confronti delle
sospensioni arbitrarie dalle loro funzioni e dallo stipendio »; e, nel
1852, introdusse i tribunali disciplinari, regolando la sospensione
provvisoria dal servizio. -

Alla raggiunta indipendenza giuridica non corrispose perd quel-
la sociale (¥); e cid grazie all’azione di due fattori concomitanti:
U« Assessorismus » e la presenza nel servizio statale di esponenti
del ceto nobiliare. Questi ultimi godevano di una relativa indi-
pendenza economica, grazie alle rendite provenienti dalle pro-
prietd fondiarie ed alla possibilita di fare ritorno nei loro posse-.
dimienti al termine della carriera. Dal funzionario di grado pit
elevato si esigeva che si mantenesse in una condizione consona
al proprio stato, e lo stipendio era considerato alla stregua di un

(\&] La protezione del principio tralaticio volunias vegis suprema lex esto deve
essere tenuta distinta dalla protezione del funzionario stesso nei confronti di pos-
sibili arbitri posti in essere dal proprietario terriero, sui quali cfr. BLEEK, Von
dev Kameralausbildung zum Juvistenprivileg. Studium, Priifung und Ausbildung
dev hiheven Beawmien des Allgemeinen Vevwaltungsdienstes in Deutschland im I18.
und 19. Jahvhunderten, Berlin, 1972, p. 37 (cir. anche p. 36, dove la burocrazia
viene indicata come un possibile alleato contro gli arbitri della monarchia e del-
P'aristocrazia). B

() Cfr. l'editto bavarese sul comportamento degli impiegati statali del
26.5.1818; i §§ 47/49 della Costituzione del Wiirttemberg del 1819; il § 44 di quel-
la della Sassonia del 1831; e la legge della Sassonia del 7.3.1835. Nel § 56 della
Costituzione del Principato dell’Assia del 1831 si affermava che «ogni funzio-
nario dello Stato non pud essere radiato o licenziato senza ragione, contro la sua
volonta e senza un giudizio, né gl pud essere diminuita o sottratta la retribu-
zione, salvo che in casi particolari previsti dalla legge ». Su di essa si baso la legge
sugli impiegati dello Stato dell’8.3.1831. La Costituzione del Principato dell’Assia
del 13.4.1852 aboli questa disposizione. Cir. HUBER, Dokumente zuy deutschen
Verfassungsgeschichte, vol. 1, Stuttgart, 1964, Pp. 154, 230, 477 € 496.

(3%) Cfr. WuNDER, Die Ewntstehung des modernen Staates und des. Bevufsbeam-
tentums in Deutschiand im friihen 19, Jahvhundert, in Leviathaw, 1974, PP. 459, 474
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mero sussidio (). In tal modo fu eretta fin dall’inizio una bar-
riera sociale: i gradi pitt alti della carriera erano infatti preclusi
a chi non disponesse di un proprio patrimonio o d1 una propria
rendita ().

Le prime avvisaglie di un mutamento di questa situazione si
ebbero quando lo Stato — sotto 1'evidente influenza dell’evolu-
zione della normativa del settore industriale — inizio sempre di
pit a farsi carico degli obblighi sociali che si accompagnavano ad
una carica pubblica. Lo Stato inoltre si accolld gli oneri dell’assi-
stenza per la vecchiaia ed a favore dei superstiti. Risale al 1888
lintroduzione in Prussia e nell'intero Impero dell’assicurazione
statale a favore dei superstiti, in sostituzione delle casse di assi-
stenza, cui i funzionari dovevano aderire obbligatoriamente; men-
tre & del 1902 l'introduzione, limitata al solo territorio della Prus-
sia, di una forma di assistenza in favore dei funzionari che aves-
sero subito degli infortuni sul lavoro.

La frammentarietd della normativa prussiana sui funzionari
pubblici non era certo dovuta al caso (*): la sua codificazione
avrebbe comportato necessariamente la messa in discussione della
concezione stessa di burocrazia, e la possibilitd che si riaprissero
nuovamente profondi conflitti tra corona e borghesia. Al mante-
nimento dello status quo, assicurato da tale normativa, corrispon-
deva il compromesso politico realizzato dal costituzionalismo. Al-
lora, come sarebbe accaduto anche in futuro, il liberalismo non si
dimostro forte a sufficienza da scalzare i funzionari dalle posi-
zioni acquisite, non riuscendo nemmeno a diminuirne il numero:
ai funzionari di pubblica sicurezza, sulla necessita del manteni-
mento dei quali concordavano tanto la monarchia che la borghe-
sia, si aggiunsero i funzionari preposti al settore della pubblica
istruzione. L’assunzione da parte dello Stato del servizio postale,
la nazionalizzazione delle ferrovie, e I'edificazione delle fondamen-
ta dello Stato sociale, furono altrettanti fattori di lievitazione del

(49) Cfr. sul punto RoHL, Beamitenpolitik im Wilhelminischen Deutschland, in
STURMER (a cura di), Das kaiserliche Deutschland. Politik und Gesellschaft 18;70-
1918, 1977, p. 287, sp. p. 298.

(41) Cfr. sul punto BLEEK, Von der Kawmeralausbildung cit.

(42) Cfr. sul punto BRaNDT, Das Beamtenvecht cit., sp. sulle leggi particolari
a tutela degli impiegati comunali.
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numero dei funzionari pubblici. Gia allora era impossibile distin-
guere, secondo criteri funzionali, la sfera di attivitd dei funzio-
‘nari da quella degli impiegati pubblici, o definire concretamente
quali dovessero essere i compiti il cui assolvimento lo Stato de-
mandava ai propri funzionari. GH unici elementi sicuri rimasero
cosi la circostanza, solo ideologica, che la loro attivitd si espli-
casse a beneficio di tutto lo Stato e la tradizionale condizione di
soggezione nei confronti del monarca. Tutto cid non richiedeva
alcuno strappo ideologico, dal momento che il sovrano, in quanto
monarca illuminato, rappresentava la personificazione stessa del-
Tidea di Stato, presentandosi quasi come un’immagine guida per
il dipendente statale. Per tal motivo, il rafforzamento della mo-
narchia che segul ai successi politici di quest’ultima, e che sarebbe
sfociato nella fondazione del Reich, anche se non si concretizzd
in una modificazione della normativa sul rapporto dei funzionari
pubblici, fece sentire ugualmente i propri effetti sulla concezione
di tale rapporto. Al posto di una concezione del rapporto imper-
niata sul contratto (%), se ne affermd una contraria, di matrice
antiliberale, secondo la quale il rapporto dei funzionari pubblici
poteva considerarsi come un particolare tipo di rapporto di po-
tere ().

4. Lo sviluppo di una normativa sui lavoratori industriali, o
del «diritto del lavoro industriale» (*%), ebbe inizio gia con la
fondazione della Confederazione della Germania del Nord.

(43) Cfr. DaniELs, in ANscHUTZ-THOMA, Handbuch des deutschen Staatsvechts,
vol. II, Tiibingen, 1932, p. 35. ’
(#%) Cfr. Urg, Das besonderve Gewaltverkilinis, in- VAStRL, 15, p. 144.
(#5) Gia ne faceva menzione Lorenz voN STEIN nel suo Gegenwart und Zu-
kunft des Rechts und Staatswissenschaft Deutschlands, ora in von STEIN, Gesell-
" schaft,” Staat, Recht (a cura di Forsthoff, con contributi di Blasius, Bockenforde
e Huber), 1972, p. 147, il quale lo rappresentava come un diritto autonomo. Que-
sta costruzione non avrebbe, perd, in seguito incontrato fortuna. Assai pilt-de-
terminante sarebbe stata, invece, una conferenza tenuta nel 19ro da Karl FLEscH,
Reform des Avbeitsvechts (ristampata in Karl Flesches soziales Vermdchinis, cit.,
PP. 45-62). Da lui, POITHOFF, Probleme des Avbeitsvechts, Jena, 1912, ¢ SINZHEI-
MER, Uber den Grundgedanken und die Moglichkeitén eimes einheitlichen Avbeits-
rechts fir Deutschland, Berlin, 1914, avrebbero desunto il concetto di « diritto
del lavoro ». Entrambi pubblicarono, a partire dal 1914, una rivista intitolata
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@) Il riconoscimento generalizzato della liberta professio-
nale — sia pur tardivo e con non poche eccezioni — realizzato
dal codice industriale del 1869, cui si accompagnd il riconosci-
mento del principio della libertd contrattuale per quanto riguar-
dava il contratto individuale di lavoro, rappresentarono i cardini
di un ordinamento economico ispirato a principi liberali, che ri-
mase comunque limitato al solo settore industriale. Il distacco
dal ceppo del diritto dell’artigianato, nel cui ambito fin dalla pri-
- ma meta del 19° secolo era stata cercata una soluzione alla que-
stione sociale, poteva dirsi consumato solo in parte nel 1869. Suc-
cessivamente, proprio con le novelle al codice industriale del 1883,
del 1886 e del 1887, tale ultima normativa conobbe una nuova
stagione di floridita, poi definitivamente tramontata con le no-
velle del 1897 e del 1908.

Da un punto di vista storico, il codice industriale, inquadrando
il contratto di lavoro all’interno degli schemi del diritto privato,
rappresentd un momento di svolta, anche se a quel tempo I'ope-
razione non fu compresa in tutta la sua importanza. Numerosi
e ripetuti furono i tentativi di sanzionare l'inadempimento degli
obblighi derivanti dal contratto di lavoro ricorrendo all’ausilio di
sanzioni penali, secondo il modello caratteristico della normativa
sul lavoro del personale domestico (*)). Ad eguale esito fallimen-

Arbeitsvecht. La prima utilizzazione di questa denominazione risale a Kurt von
WOLZENDORF, in Awnnalen des deutschen Reichs, 1915, p. 57 ss.

(#%) Gia nel 1868 e nel 1869, il Bundesrat aveva proposto I’adozione di san-
zioni in caso di inadempimento contrattuale da parte di artigiani, commessi e
lavoratori di fabbrica. Altrettanti progetti governativi del 1873 e del 1874 non
furono, mai discussi in sede parlamentare, oppure furono respinti dalla maggio-
ranza della Commissione. Nel 1878 la GewO (§§ 125 e 134) regolamentd il com-
portamento del datore di lavoro che istigasse' un artigiano, un commesso o un
lavoratore di fabbrica alla rottura del suo attuale contratto, ovvero che assu-
messe o continuasse a tenere alle proprie dipendenze un lavoratore che avesse
rotto il suo precedente contratto: in questi casi, il nuovo datore era tenuto al
risarcimento del danno nei confronti del precedente datore di lavoro; il § 124b
prevedeva poi, in aggiunta, ed indipendentemente dal risarcimento, una sanzione
Ppecuniaria. In seguito non fu approvata dal Reichstag la richiesta secondo Ia
quale il pubblico incitamento, da parte dei lavoratori, ad uno scarso rendimento
sul lavoro, ovvero, da parte dei datori di lavoro, al licenziamento illegittimo,
.dovesse essere pumnito con la reclusione (1891). Nel 1898 fu approvata una legge
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tare pervennero gli sforzi volti ad introdurre, sempre sulla falsa-
riga del modello del lavoro domestico, un libretto di lavoro, il
cui unico scopo era quello di rendere possibile un maggior con-
trollo sui prestatori di lavoro (#). Il fallimento di simili tentativi,
e la disordinata crescita del numero dei lavoratori occupati nel
settore industriale, diedero al codice industriale il significato di
una svolta radicale a favore di un’economia liberale.

b) A differenza di quanto avvenne in Francia ed in Gran
Bretagna, questa scelta politica non costitui una chiara opzione a
favore di un lberalismo a carattere individualistico. Risale al 1869
Pabrogazione da parte dei singoli Stati dei divieti e delle speciali
sanzioni penali in cui incappavano datori e prestatori di lavoro
che avessero dato vita ad «accordi ed associazioni finalizzati ad
ottenere migliori retribuzioni e migliori condizioni di lavoro, in
particolare attraverso il ricorso allo sciopero o al licenziamento
dei lavoratori». Gli obblighi nascenti da tali associazioni o da
tali accordi furono considerati alla stregua di obbligazioni natu-
rali, dalle quali non poteva derivare alcuna pretesa giustiziabile.
Trovo inoltre tutela la «libertd negativa di coalizione », protetta
contro attentati che ad essa potessero derivare dall’'uso di parti-
colari strumenti di pressione, come costrizioni fisiche, ingiurie o
boicottaggio. ‘

In questa maniera furono introdotti nell’ordinamento i primi
germi di quello che sarebbe stato il principio dell’autotutela. Certo,
esso non era oggetto di uno specifico riconoscimento, ed era an-
cora lontano dal costituire quello che sarebbe stato un nuovo
ramo del diritto, il diritto collettivo del lavoro. Né si poteva dire

sulla tutela del lavoro industriale, che proteggeva il lavoratore non aderente allo
sciopero e puniva con la reclusione 1'istigazione allo sciopero (chiamata dopo il
discorso del Kaiser del 6.9.1898 a Deynhausen, ¢« progetto ergastolo»). Solo nel
1917 Sinzheimer poteva considerare risolta la questione: Das Recht dev Orvgani-
sation im neuen Deutschland. I - Koalitionsvecht und Strafrecht, in Schviften der
Gesellschaft fiiv soziale Reform, n. 56, p. 45 s.

(¢%) 11 § 113 GewO 1869 aboliva I'obbligo del libretto di lavoro; ma gia nel
1873 e nel 1874 furono presentate al Reichstag delle proposte per una sua rein-
troduzione. Il limite d’etd per I’obbligo del libretto di lavoro fu elevato dalla
novella del 1878 da 16 a 21 anni. Nel 1883 fu respinta la proposta dei conser-
vatori di introdurre un obbligo generalizzato del libretto di lavoro.
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che esso fosse tollerato da tutti. Ancora fin verso la fine del pe-
riodo imperiale, lo sciopero era oggetto di repressione penale, e
veniva inquadrato all’interno di figure generali di reato, come la
minaccia o la violenza. Proseguirono inoltre i tentativi di eserci-
tare una qualche influenza sulle associazioni professionali ricor-
rendo agli strumenti civilistici: e cosi, in occasione della redazione
del codice civile, l'acquisizione della capacita giuridica da-parte
delle associazioni fu subordinata agli esiti di un controllo operato
dall’autorita di polizia. La conseguenza, certamente negativa, fu
che i sindacati preferirono rimanere allo stato di associazioni sprov-
viste di personalita giuridica, con il risultato di appannare poco a
poco le differenze tra le associazioni dotate di personalita giuri-
dica e quelle che, al contrario, ne erano sprovviste (%). ;

Assai piu efficace fu il controllo esercitato dallo Stato sui sin-
dacati ricorrendo all’ausilio della normativa sul diritto di asso-
ciazione e di riunione, che fino all’approvazione della legge sulle
associazioni professionali del 1908 rimase di competenza dei Lan-
der. In una certa misura il controllo cosi effettuato poteva giu-
stificarsi considerando che le tre maggiori associazioni sindacali
in concorrenza tra loro erano tutti sindacati di tendenza, erano
cioé¢ decisamente caratterizzati dal punto di vista ideologico e po-
litico, essendo stati fondati da partiti politici, o, quanto meno,
essendo attestati su posizioni ad essi assai vicine. Infatti, i «sin-
dacati liberi», la pitt forte organizzazione sindacale, erano stati
fondati dal partito socialdemocratico; i sindacati Hirsch-Duncker
erano di origine liberale; i sindacati cristiani fiancheggiavano il
partito di centro. I sindacati liberi rientravano nel campo di ap-
plicazione della «legge antisocialista » (1878-1890), e percio, a so-
miglianza del partito socialdemocratico, erano repressi. A quel
tempo, si trattava ancora di associazioni elitarie (*%), come del re-

(48) Cfr. KOGLER, Avbeitsbewegung und Veyeinsvecht. Ein Beitrag zuy Ent-
stehungsgeschichte des BGB, Berlin, 1974; Ramwm, in Archiv fiir die civilistische
Praxis, 1976, P. 45I s. )

(#9) Secondo le statistiche di Geib, i sindacati socialdemocratici contavano
nel 1877 49.000 iscritti in 30 associazioni centrali. Cassau, Die Arbeitsgewerk-
schaften. Eine Einfiihvung, Halberstadt, 1927, p. 18, considerava i sindacati dei
tipografi e dei lavoratori del tabacco come gli unici realmente vitali.
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sto lo era anche il partito socialdemocratico (5°). Solamente dopo
I'abrogazione della legge antisocialista entrambe le organizzazioni
riuscirono ad assurgere al rango di organizzazioni di massa (%).
Ma da quel momento in poi inizio anche la presa di distanza del-
le associazioni sindacali dalle rivendicazioni politiche estremisti-
che (%) e la sempre maggiore propensione verso 1'uso dello stru-
mento pattizio rappresentato dal contratto collettivo. La prassi
di stipulare accordi con il datore di lavoro si diffuse sempre di
pill, anche se non mancavano le eccezioni, in particolare nel set-
tore metallurgico (**). In quello tipografico, onde far si che le di-
sposizioni del contratto collettivo trovassero diretta applicazione
nel contratto individuale, si istitul, con il consenso di entrambe
le parti, un nuovo organismo: la comunita di tariffa (*%). La re-

(%) Secondo FRICKE, Die deutsche Arbeiterbewegung 1869-1890. Ihve Organi-
sation und Tdtigkeit, Leipzig, 1964, p. 97 ss., al Congresso di Gotha, che unificd
i lassalliani ed i socialdemocratici di Eisenach [dove nel 1869 era stato fondato
un partito di tendenze marxiste, #dc] e che portd alla fondazione del Partito so-
cialista tedesco dei lavoratori, presero parte 56 delegati del partito di Eisenach,
in rappresentanza di 9121 iscritti, e 73 delegati dei lassalliani, in rappresentanza
di 15.322 iscritti.

(*1) Secondo le statistiche sugli iscritti al sindacato riportate da Cassau,
Die Avwbeitsgewerkschaften cit., nel 1891 i sindacati liberi contavano su 278.000
iscritti; i liberali (Hirsch-Duncker) su 66.000; nel 1913 erano rispettivamente
2,574 milioni e 107.000, cui andavano aggiunti i 343.000 appartenenti ai sinda-
cati cristiani. Secondo FRICKE, Zuy Organisation und Titigheit dev dewtschen Av-
beiterbewegung 1890-1914, Leipzig, 1962, p. 65, gli iscritti al partito socialdemo-
cratico erano 384.000 nel 1905-1906, e 1.086.000 nel 1913-1914.

(%2) Cir. KoLLMANN, Politische und soziale Entwicklung dev deutschen Avbei-
tevschaft, in BOCKENFORDE (a cura di), Moderne deutsche Vevfassungsgeschichie
(r815-1918), 1972, PP. 430, 44% ss. '

(°3) Cir. IMLE, Gewerbliche Friedemsdokumente, Jena, 1904; Eap., Die Tarif-
veritvige zwischen Avbeitnehmeyrn und Avbeiigebern in Deutschland, Jena, 1907.

(*4) KurLEMANN, Die Berufsveveine, 22 ed., I, vol. 3, Jena, 1908, p. 230, il
quale rileva tuttavia come questa distinzione non fosse comune. Nella lettera-
tura dei primi anni, la comunita di tariffa era considerata alla stregua di un con-
tratto associativo. Infatti il contratto collettivo del settore tipografico del 191z
qualificava la comunitd di tariffa come un’associazione di diritto privato disci-
plinata dal BGB (§ 82): i suoi organi erano 1'ufficio tariffario, che fungeva da pre-
sidenza, ed il comitato di tariffa. In senso conforme la decisione del RG del 22.3.
1911, in Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen, 1976, p. 25 ss. Cir. HEIN~
zE, Die Tavifgemeinschaft als Verein. Eine juristische Untersuchung des deutschen
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pressione dei sindacati socialdemocratici ando a vantaggio dei da-
tori di lavoro, i quali, d’altronde, non erano affatto disposti a
rinunziare alla loro posizione di « padroni in casa propria ». I lavo-
ratori sindacalmente attivi venivano licenziati, e si tentava di im-
pedirne P'assunzione presso altri datori di lavoro avvalendosi del-
P'aiuto di propri uffici di collocamento che redigevano delle liste
nere. Ed ancora, venivano costituite, o quanto meno sostenute,
associazioni sindacali di ambito esclusivamente aziendale, asser-
vite ai datori di lavoro e che rifiutavano il ricorso allo sciopero
come strumento di lotta sindacale: i cosiddetti sindacati gialli,
chiamati anche « associazioni per la pace economica » Anche i da-
tori di lavoro diedero vita a proprie associazioni. In un primo
tempo si contrapposero due organizzazioni, i cui vertici erano rap-
presentati dall’« Ufficio centrale delle leghe tedesche dei datori di
lavoro » e dall’« Unione delle leghe tedesche dei datori di lavoro »,
che confluirono, nel 1913, nell’« Associazione delle leghe tedesche
dei datori di lavoro» (%9).
¢) Evento senza dubbio pil significativo del parziale rico-

noscimento del principio dell’autotutela fu lo sviluppo di una legi-
slazione sociale a protezione dei lavoratori, di cui & possibile trac-
ciare una periodizzazione (*®). La prima fase, che giunge fino al
1891, ¢ caratterizzata da una forte iniziativa statale, ed ¢ legata
ai nomi di Bismarck e del giovane Guglielmo II; nella seconda

Druckertarifs, Heidelberg, 1918. La nozione di comunitd di tariffa riveste grande
importanza per la comprensione dello sviluppo del contratto collettivo in Ger-
mania, in quanto potrebbe aver influenzato in maniera decisiva la concezione
del contratto collettivo di Sinzheimer. La concezione associativa rappresentava
il mezzo attraverso il quale, alla stregua del diritto allora vigente, assicurare 1’ef-
ficacia diretta del contratto collettivo su quello individuale, in quanto sia i pre-
statori che i datori di lavoro erano considerati come parti di un’associazione.
SINZHEIMER, Ein Avbeitstavifgesetz. Die Idee dev sozialem Selbstbestimmung im
Recht, Leipzig, 1916, ha pilt volte fatto riferimento al contratto collettivo del
settore tipografico: cfr. pp. 87 e 93.

(°®) Cfr. TANZLER, Die deutschen Arbeitgeberverbinde 1904-1929. Ein Beitrag
zur Geschichte dev deutschem Arbeiterbewegung, 1929.

(5%) Kasksr, Arbeitsvecht cit., divide diversamente i primi due periodi: asso-
cia il primo a Bismarck ed il secondo a Guglielmo II, dimenticando perd che dopo
il 1891 .l'interesse. di Guglielmo II svani e che proprio la mancanza di un’auto-
rita personale dello Stato rappresenta la caratteristica di questo periodo.



LO STATO IMPERIALE ) 59

fase, che giunge fino al 1916, si da ulteriore impulso ai principi
che informavano la legislazione allora vigente; il terzo perlodo &
quello della legislazione di guerra.

aa) In tutto il primo periodo, i pilt importanti interventi
statali si ebbero nel campo delle assicurazioni sociali (5%); con tali
interventi — in materia di assicurazioni sociali per infortunio,
malattia, vecchiaia ed assistenza ai superstiti — il legislatore, sia
pur limitando notevolmente gli effetti derivanti dal contratto di
lavoro, lascio intatto il principio della libertd contrattuale. Un
fattore della massima importanza era naturalmente costituito dal-
la disponibilita delle parti sociali a collaborare alla politica di
«autogestione sociale », che rappresentava la contromossa, sul ter-
reno politico, volta ad impedire che i differenti interessi si coagu-
lassero, dando vita a movimenti di opposizione attestati su posi-
zioni classiste. Per la prima volta il movimento dei lavoratori
trovd: cittadinanza allinterno dell’organizzazione statale. Sia Ila
legge del 1890, con la quale furono istituiti i tribunali industriali,
che quella del 1go4, che diede vita ai tribunali commerciali, fu-
rono espressione di questo tipo di politica. I tribunali svolgevano
la propria opera avvalendosi dell’ausilio di un membro di parte
datoriale e di uno -di parte operaia, sotto la presidenza di un giu-
dice togato.

Mentre la creazione di un sistema di sicurezza sociale & legata
al nome di Bismarck, fu il giovane Guglielmo II a dare un forte
impulso alla creazione di una normativa a tutela dei lavoratori (%).
La novella al codice industriale del 1.6.1891 fu denominata « legge
di protezione dei lavoratori ». Rivisitata con I'occhio dello storico,
il suo significato appare senz’altro minore: tanto la tutela appre-
stata nei confronti di particolari soggetti, come fanciulli, adole-
scenti, donne, quanto i divieti sanciti a tutela di tutti i lavora-
tori, come il divieto della retribuzione in natura (1849) e del la-
voro domenicale o festivo (1878), risalgono ad un periodo prece-

(%) Kaskel ha definito in maniera azzeccata la politica sociale di Bismarck
come un «cedimento sul terreno della protezione del lavoratore a favore dello
sviluppo di un sistema di assicurazione del lavoratore »; da ultimo cfr. VoGEL,
Bismarcks Avbeitsvevsichevung. Ihve Ewnistehung im Kmftespzel dey Zeit, Braun- -
schweig, 195I.

(%8) Cfr. gia la novella alla GewO del 1878 sulla tutela del lavoro

5. THILO RAMM
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dente, anteriore <alla fondazione del Reich. La.novella del 1891
rappresentd, da un punto di vista quantitativo, un miglioramento
significativo, e fu il primo passo verso l'instaurazione di una nor-
mativa generalizzata a tutela dei lavoratori. Ma anche in seguito
il controllo sull’osservanza delle misure protettive rimase inade-
guato, e rimasero inascoltate le richieste del partito socialdemo-
cratico, il quale premeva per la trasformazione degli uffici di con-
trollo per. settore produttivo in uffici di controllo aziendali com-
posti da funzionari pubb11c1 e da rappresentantl eletti dai lavo-
ratori (). .

Conseguenze pili gravi ebbe l'ingerenza nella normativa col-
lettiva da parte dei datori di lavoro. I regolamenti d’azienda;
prima di essere emanati, erano sottoposti al controllo dell’auto-
ritd, che, a sua volta, doveva essere preceduto dall’audizione dei
lavoratori dell’azienda, o di un comitato permanente di lavora-
tori. La formazione di questi comitati permanenti era rimessa alla
discrezionalitd dei datori di lavoro; cionondimeno, il loro ricono-
scimento segna la data di nascita del dualismo del diritto collet-
tivo del lavoro tedesco. Da quel momento in poi, accanto ai rap-
presentanti eletti da tutti i lavoratori di una medesima azienda,
vi furono le organizzazioni sindacali, fondate sul principio dell’as-
sociazione volontaria.

bb) Per quanto riguarda il secondo periodo, in cui si sviluppd
la normativa a tutela dei prestatori di lavoro, meritano di essere
segnalate la legge sulla protezione dei fanciulli del 1903 e la legge
del 1911 sul lavoro a domicilio. Le prestazioni dell’assicurazione
sociale furono migliorate ed il regime unificato, grazie a due leggi
del 1911 riguardanti, fispettivamente, gli operai e gli impiegati.
‘Non andarono a buon fine perd i progetti di legge sulle camere
del lavoro e sulla capacitd giuridica delle associazioni professio-
nali. La situazione di stallo verificatasi nella legislazione politico-
sociale era cosi evidente, gia nel periodo precedente la prima guer-
ra mondiale, che nel maggio 1914 la « Gesellschaft fiir soziale Re-
form » organizzod una grossa manifestazione finalizzata a chlederne
la npresa

(59) Cfr. ScaippEL, Das sozmldemokmtzsche cit., n. 9, sulle proposte deI grup-
po socialderhocratico.-pit volte présentate.al Reichstag. -
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, cc) Per quanto riguarda il periodo della legislazione di guer-
ra, ci6 che va magglormente evidenziato ¢ il fatto che alle orga-
nizzazioni sindacali non ‘si applico la normativa riguardante le
associazioni politiche (1916). Furono invece abrogate le norme po-
ste a tutela della: libertd negativa di coalizione ed in seguito,
con la legge sul servizio ausiliario del 1916, furono istituiti i comi-
tati permanenti degli operai nelle amende con almeno 50 dipen-
dent1
‘ a) Tutta la Zegislazioné del periodo impermle in materia di
lavoro nell’industria fu ispirata al raggiungimento di due obiettivi:
realizzare Iintegrazione dei lavoratori nell’ ovganizzazione statale e vi-
conoscere a questi ultimi una condizione di paritd con i datom di
lavoro, almeno per quanto viguardava I’autogestione. :

L’istituzione dei tribunali commerciali ed industriali, come an-
che tutta la legislazione in materia di assicurazione sociale, costi-
tuiscono la traduzione in pratica di queste idee, anche se la loro
completa realizzazione rimase sempre ad uno stadio imperfetto:
non si riusci né a pervenire ad una regolamentazione legislativa
dei contratti collettivi e delle associazioni professionali, né ad una
riorganizzazione dei controlli sulle attivita professmnah né alla
creazione delle camere del lavoro. ‘

IIT

1. Emerge, da quanto finora detto, come la costituzione del
lavoro dello Stato imperiale non poggi su principi umitari. In que-
sto senso sembra deporre gia la stessa divisione operata all’interno
dei rapporti di lavoro mnei tre grossi blocchi costituiti dalla legi-
slazione sul lavoro domestico, da quella sui funzionari pubblici e
da quella sul lavoro nell’industria. Un giurista del tg:mpo avrebbe
certamente negato l'esistenza di un qualsiasi elemento in comuné_
tra funzionari pubblici e lavoratori impiegati nel settore indu-
striale: la prestazione di'lavoro-dei primi era- infatti caratteriz-
zata dalla titolarita dell’ufficio (%), elemento quest’ultimo che rap-
presentava secondo loplmone del tempo, la peculiarita del Tap-

oL

(60) Cfr. ANSCHi‘J'rz, Deutsches Staatsrecht cit., Pp. 148 e I49.
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porto di pubblico impiego. Nonostante: cio, delle analogie pote-
vano ugualmente riscontrarsi: basti pensare alle affinitd esistenti
tra la normativa disciplinare dei funzionari pubblici e quella dei
lavoratori dell'industria (fissata dai regolamenti aziendali); e tra
la normativa sui funzionari pubblici e quella sui lavoratori dome-
stici, entrambe fondate su uno sfatus. La stessa terminologia ado-
perata denunzia l'esistenza di elementi in comune: gli impiegati
in pianta stabile, come i funzionari di banca, delle assicurazioni e
delle foreste, erano denominati funzionari privati (!). Degno di
nota & anche il parallelo storico che pud proporsi tra le lotte con-
tro lo jus corrigendsi: la lotta contro questo potere che il padrone
aveva nei confronti dei servitori, riproduce, a cento anni di di-
stanza, il medesimo conflitto che oppose i funzionari civili alla
corona, dotata a quel tempo delle medesime prerogative in mate-
ria di potere disciplinare (¢2).

Da un punto di vista giuridico, I’elemento unificante della costi-
tuzione del lavoro dello Stato imperiale #on pud certo essere rin-
venuto nella funzione assolta dal contratto di lavoro. Tanto la co-
struzione del rapporto di impiego dei funzionari pubblici che i re-
sidui preliberali presenti nel rapporto di lavoro domestico non con-
sentono di individuare nel contratto di lavoro I'elemento comu-
ne (°%). Del resto anche la funzione svolta dal contratto di lavoro
durante tutto il periodo imperiale non & stata una funzione di
grande importanza; ed & significativo che i primi passi verso una
regolamentazione unitaria del contratto di lavoro siano avvenuti
con l'entrata in vigore del codice civile e con la regolamentazione
del contratto di servizio dei lavoratori autonomi (*4). Né fu pos-

(¢%) Cfr. Y'uso di questo termine al 30. convegno dei giuristi tedeschi tenu-
tosi a Danzica nel 1910 o il dibattito al 31. convegno dei giuristi tedeschi del 1912
e le Schriften der Gesellschaft fiiv soziale Reform, nn. 27 e 28. Potthoff ha adope-
rato il termine « funzionario privato» (Privatbeamter) come sinomimo di impie-
gato (Amgesteliter) nel suo Die Zukunft des Privatbeamtenvechts, in FLEscH e PoT-
THOFF, Privatangestellte und Avbeitsvecht, Berlin, 1912.

(**) Cfr. WUNDER, Die Entstehung cit., p.- 473;

(¢%) Cfr. retro, pp. 47 e 49.

(%%) Cir. BERNERT, Arbeitsverhilinissé im I9. Jahvhundert, Marburg, 1972,
SGLLNER, Der industrielle Avbeitsvevivag dev deutschem Rechtswissenschaft des 19.
Jahvhunderts, in WILHELM (a cura di), Studien zur Euvopiischen Rechtsgeschwhte,
1972, p. 288.
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sibile, come pure si richiedeva (%5), unificare in un testo unico
tutta la normativa in materia di rapporto di lavoro degli im-
piegati. ’ :
Ugualmente, non si pud dire che I'elemento unificante sia rap-
presentato dalla recezione dei principi del liberalismo individuali-
stico: tanto la nmormativa sui funzionari pubblici che quella sui
lavoratori domestici non consentono di fare una simile afferma-
zione, non essendo rintracciabile in entrambi i campi alcun germe
dell’ideologia liberale. Solo il lavoro industriale pud caratterizzarsi
in questo senso, anche se la dimensione dell'intervento statale
depone in senso contrario. ‘

Per contro, tutti e tre i blocchi possono caratterizzarsi giuri-
dicamente per il fatto di arrestarsi ad una regolamentazione indi-
viduale dei rapporti di lavoro. Certamente poteva dirsi esistente,
anche se solo in via di fatto, una parziale regolamentazione col-
lettiva dei rapporti di lavoro, ma ad essa difettava un qualsiasi
riconoscimento giuridico. Scendendo ancora pitt in profondita, si
puo dire che per tutti e tre i settori il rapporto di lavoro si pre-
sta ad essere inquadrato negli schemi di un rapporto di potere.
Per i primi. due, tale caratterizzazione discende dai contenuti
stessi della normativa statale in materia: il rapporto dei funzio-
nari pubblici pud definirsi come un particolare tipo di rapporto
di potere di diritto pubblico. Altrettanto pud dirsi a proposito
della normativa sui lavoratori domestici, realizzando quest’ultima
una commistione di elementi privatistici, pubblicistici e penali-
stici. Per quanto concerne i rapporti di lavoro nell’industria, la
costituzione di un analogo rapporto di potere si realizza attra-
verso lo schema del contratto di lavoro (%9).

I1 rapporto di potere trovava le proprie origini nell’ideologia pa-
triarcale. L'impronta di quest’ultima & riconoscibile, senza ombra
di dubbio, nella normativa sul lavoro domestico, in cui si realizza

(%3) Cfr. PorTHOFF, Die Zukunft cit.

(%%) Cfr. il richiamo a Rehm e Flesch da parte di SINZHEIMER, Grundziige
des Avbeitsvechts, 22 ed., Berlin, 1927, Pp. II e 145, il quale ha fatto rilevare I’ana-
logia con il diritto pubblico. WiLLoWEIT, Historische Grundlage des Privatvechis.
4. - Arbeit, in Juristische Schulung, 1977, Pp. 573, 576, ha evidenziato le analo-
gie fra le ordinanze aziendali dei proprietari terrieri e i regolamenti di fabbrica
emanati dai datori di lavoro. :
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un prolungamento dell’idea di famiglia; ma Ssi ritrova anche nel
rapporto dei funzionari pubblici, in cui l’idea.dello Stato retto
dal « padre sovrano » segna la trasposizione della struttura fami-
liare sul piano politico. Ma anche il ‘rapporto .di lavoro in azienda
& modellato ‘per molto tempo sulla falsariga della concezione fa-
miliare, come & evidenziato soprattutto dal mantenimento dell’ar-
tigianato. A ci0 si aggiunga il trapianto nella direzione dell’impresa
e dell’azienda di una concezione dell’organizzazione derivata dal
mondo.della politica, come & dimostrato chiaramente dalla termi-
nologia adoperata nei.conflitti sociali, in cui si parla di lotta con-
tro 1« assolutismo » del datore di la,voro 0 d1 « fabbnca costltu—
z1onale . ‘

2. 'Il fattore- decisivo della’ costituzione del lavoro nel ‘periodo
zmpeymle fu proprio lo Stato; inteso come potere legislativo, mentre
i poterl esecutivo e gludlzxarlo glocarono un ruolo di minore im-
portanza. L’attivita legislativa era imperniata sul ruolo assorbente
esercitato dallo Stato, come appare chiaro dalla prima fase ‘della
legislazione sul lavoro industriale, che pud considerarsi come un
punto- di svolta, ed in cui prese vita il-tentativo di avvicinare la
classe lavoratrice allo Stato; tentativo peraltro -politicamente de-
bole; essendo lo Stato la risultante di una federazione di- prlnc1p1
ed il frutto di un’ operazione di stampo conservatore e condotta
«dall’alto ». All Impero mancavano le fondamenta: la politica di
annessmne persegmta dallo Stato pru551ano dal 1866 ed iniziata
con la rimozione dei - pr1nc1p1 "delle case regnantl non era conci-
liabile con il principio di leglttlmlta di matnce conservatrice. Ri-
mase_inalterato il sentimento di- diffidenza 'che, fin dalla rivolu-
zione “del 1848 e dal conflitto costituzionale apert051 in Prussia
in segmto all’aumento delle spese militari, la corona nutriva nei
confronti della borghesia, che, per parte sua, ed ormai da molto
tempo, premeva per il raggmnglmento dell’unita poht1ca della
Germania.. Alla repressione politica del partlto somaldemocratlco
nvoluzlonarlo ed internazionalista,-con la legislazione anti- sociali-
sta (x878- 1890) si accompagnarono 13 rlforme sociali del perlodo
1mper1ale varate con 1o’ scopo di~ porre un freno alle r1vend1ca—
zioni della borghesm Esse rappresentavana lo strumento ; attra—
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verso il quale realizzare una politica interna di equilibrio, il che
permise -alla coronadi assicurarsi una posizione di supremazia.
Lo Stato riusci quindi a precedere gli sforzi’ compiuti dal cattoli-
cesimo politico, soprattutto dopo l'enciclica Rerum Novarum (1891)
di Leone XIII, per avvicinarsi alla-classe lavoratrice.” - -

Nella pubblicistica, lo Stato veniva sostenuto dagli esponent1
del socialismo.'della cattedra e da economisti come : Brentano,
Schmoller; e Schonberger, e da stimate associazioni come il « Ve-
rein fiir Sozialpolitik » e la’« Gesellschaft fiir soziale: Reform ».

Appena svani linteresse dello Stato nei confronti della que-
stione ‘operaia, vennero inenbd anche le detisioni politiche -di un
certo rilievo. 11 secondo periodo della: legislazione sul lavoro indu-
striale ¢ quello del «governo personale» di' Guglielmo II (%) e
della pretesa del Kaiser di’esercitare una funzione di guida, poli-
tica, alla base della quale perd non vi era alcun obiettivo di con-
tinuita. La burocrazia statale si dimostrd da sola troppo debole
per portare a termine il progetto di autogestione sociale. La vita
parlamentare fu-caratterizzata dal contrasto tra il principio del
suffragio distinto per classi, secondo .il-modello prussiano, ed il
suffragio uguale ed universale, di cui-fu fatta applicazione nelle
elezioni del Reichstag, producendo. cosi il risultato di operare un
bilanciamento tra le forze politiche. L’atteggiamento di deciso ri-
fiuto dello- Stato da parte: del partito socialdemocratico, con il
quale la classe lavoratrice si condanno all’emarginazione politica,
contribui certamente a ‘creare-questo-sistema di stallo.

3. .L’intervento dello Stato nella determinazione della costi-
tuzione del lavoro non fu espressione di alcun principio partico-
lare. Inizialmenteé neanche il liberalismo economico riusci ad im-
porsi-in Germania (%); avvenne quanto era gid avvenuto a pro-
posito 'del mantenimento dell’artigianato e dei.dazi protettivi: si

(5% Cfr. 'omonimo libro di Erich Eyck del 1948, e le dispute scientifiche
che suscitd, sulle quali HARTUNG, Staatsbildende Krifte dey Newzeit. -Gesammelte
Aufsitze, Berlin, 1961, p. 393 € HUBER, in BSCKENFORDE (a cura di); Modeme
deutsche .Verfassungsgeschichte cit:, p. 282.- A

+(%8) ,Cfr. BENHOR, thsohaftslzbemlzsmus und: Gesetzgebung am. Ende des 19
Jahvhunderts, in Zeitschvift fiiv Awbeitsvecht, 1977, P. 187 PR A SO
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trattava sempre di uno strumento di politica economica dello
Stato,’ sprovwsto in quanto tale, di quella forza di penetrazione
che ha un nuovo principio quando si afferma per via rivoluzio-
naria. Cosi i cartelli non furono mai considerati degli ostacoli al
libero esplicarsi della concorrenza (%). '

4. L’intervento statale nella determinazione della costituzione
del lavoro ebbe come conseguenza una giuridificazione del mondo
del lavoro, cui si accompagnd anche il riconoscimento dell’ugua-
glianza nei rapporti collettivi di lavoro. L’intervento statale a
favore della parte socialmente pitt debole ebbe percid leffetto di
indurre i datori di lavoro a darsi un’organizzazione simile e ad
adottare i medesimi strumenti di lotta della classe lavoratrice.
Cid avvenne anche perché il mantenimento delle organizzazioni
degli artigiani e la tolleranza dei cartelli condussero, conseguente-
mente, anche ad un’equiparazione tra associazioni datoriali e sin-
dacati. La medesima visione paritaria fu trasferita dal terreno
dell’autogestione sociale a quello dei conflitti di lavoro. Cid fu
possibile perché il processo di autogestione sociale, che avrebbe
dovuto rendere inutili, 0 quanto meno limitare, i conflitti di la-
voro, non giunse a compimento (7).

5. La costituzione del lavoro dello Stato imperiale lascio im-
pregiudicato ogni sviluppo futuro. Da essa poteva scaturire tanto
la realizzazione di un sistema di autogestione sociale, quanto una
maggiore conflittualita tra gli interessi contrapposti. La scelta tra
I'integrazione della classe operaia nello Stato e la lotta di classe
era rimandata al futuro. Anteriormente alla prima guerra mon-
diale, la classe operaia si pronuncid, verbalmente, a favore della
lotta di classe; cid non le impedi, tuttavia, come del resto avvenne
per la classe operaia di altri paesi, di schierarsi a fianco della mo-
narchia e della borghesia al momento dello scoppio del conflitto.

(%%) Cir. RG 4.2. 1897, in Entschezdzmgm des Reichsgerichts in Zivilsachen,
38, p. 155.

(") L’aver assegnato una funzione arbitrale ai tribunali industriali e com-
merciali rappresentd certamente un passo in questa direzione, anche se, indub-
biamente, si trattd solo di una mezza misura." i
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Il peso dell'intervento statale era obiettivamente piti rilevante, e
cio determind un atteggiamento di attesa da parte della classe
lavoratrice nei confronti dello Stato, proprio nel momento in cui
se ne doveva cambiare la struttura. Con cid era aperta la via
alla creazione della costituzione del lavoro della Repubblica di
Weimar. '






LA COSTITUZIONE DEL LAVORO
DELLA REPUBBLICA DI WEIMAR (%)

(Y 11 presente saggio non ha la pretesa di andare oltre uno schizzo della
costituzione del lavoro della Repubblica di Weimar. Per ulteriori indicazioni bi-
bliografiche si rimanda innanzitutto all’opera di PRELLER, Sozialpolitik in der
Weimarer Republik, Stuttgart, 1949, ed anche agli eccellenti lavori di S. MILLER,
Die Wurde der Macht. Die deutsche Sozialdemokratie 1918-1920, Diisseldorf, 1978,
e di MARTINY, Integration oder Konfromtation? Studien zuv Geschichte dev Sozial-
demokvatischen Rechts- und Verfassungspolitik, Bonn-Bad Godesberg, 1976.






I. La Repubblica di Weimar e la Repubblica federale tedesca.

I. “«Bonn non & Weimar »: fu questo il titolo che nel 1950 il
giornalista svizzero Allemann diede ad un suo libro sulla Germa-
nia occidentale. Ma chiunque ponga a raffronto il diritto del la-
voro della Repubblica federale con quello della Repubblica di
Weimar, avrebbe quanto meno delle perplessita a sottoscrivere
un simile giudizio, dal momento che il diritto del lavoro della
Repubblica federale ha fatto proprie e sviluppato le scelte fonda-
mentali che hanno caratterizzato il diritto del lavoro della Re-
pubblica di Weimar. Basti pensare alla liberta di associazione
sindacale (o di coalizione), alla regolamentazione giuridica del
contratto collettivo, ai consigli d’azienda, al campo di applicazione
del processo del lavoro, al collocamento pubblico, ed infine al-
lassicurazione contro la disoccupazione. Se si fa eccezione per il
riconoscimento della libertd individuale di associazione sindacale
(art. 9 IIT GG) e per il principio dello Stato sociale (artt. 20, 28
GG), nella Costituzione della Repubblica federale ¢ assente qual-
siasi riferimento alle istituzioni che operano nel mondo del lavoro,
anche se tale lacuna & stata in parte colmata facendo ricorso ad
un’interpretazione estensiva dell’art. g III GG da parte della
Corte costituzionale, che ha ampliato la portata dell’articolo fino
a ricomprendervi le associazioni sindacali- e persmo il principio
dell’autonomia collettiva (2).

Per altro verso, la giurisprudenza, riconoscendo alle orgamzza,—
zioni sindacali il diritto di sciopero, ha fatto compiere al diritto
del lavoro attuale un balzo in avanti rispetto a quello del periodo
weimariano. Queste circostanze, ma anche la nuova struttura as-
sunta dalle organizzazioni sindacali, che hanno ripudiato il vec-
chio sindacalismo di tendenza, a carattere politico-religioso, non-

() Cfr. la fondamentale decisione del 18.11. 1954, in Entschezdungen des Bun-
desverfassumgsgerichts, 4, p. 96.
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ché la realizzazione dell’unita sindacale, e la confluenza di operai,
impiegati e funzionari nei sindacati consociatisi nel DGB, fanno
sembrare a portata di mano quell’obiettivo che senza dubbio al-
cuno rispecchia gli intenti dei politici della Germania post-bellica:
Bonn vuole essere la migliore Weimar. Si cerca cosi di confutare
quel motto di scuola scettica, secondo il quale ¢id che si deve
imparare dalla storia & che da essa non si impara nulla.

Persino chi non condivida un simile ottimismo, e, richiaman-
dosi alla spettacolare rinascita della sinistra marxista, al terron—
smo politico, o alla disoccupazione di massa, formuli fosche pre-
visioni per il futuro, non potra fare a meno di collegare tutto cid
al problema della contlnulta o meno tra Bonn e Weimar:

Bonn, e questo pud considerarsi un punto fermo, vive all’ om-
bra di Weimar; e non & possibile trovare nessuna chiave di spie-
gazione dell’odierna situazione della Repubblica federale — ma
il medesimo discorso potrebbe valere, ed in misura anche mag-
giore, per il periodo del nazionalsocialismo — se prima non si €
risposto alla domanda su quale sia la differenza tra la prima Re-
pubblica tedesca e I’attuale Repubblica federale.

Anche il giuslavorista non pud esimersi dal fornire una rispo-
sta ad un simile interrogativo; ed anzi, a maggior ragione di altri,
dal momento che i rapporti di lavoro non possono essere isolati
dal complessivo quadro politico. Come ha dlmostrato il peso de-
cisivo che ha assunto la disoccupazione di massa nel favorire la
vittoria del nazionalsocialismo sulla prima Repubblica tedesca, i
rapporti di lavoro costituiscono le fondamenta dello Stato e della
societd. E certo, comunque, che oggi come ‘oggi non esiste pil
alcun vero legame tra l'attuale dottrina giuslavorista e quella del-
la Repubblica di Weimar, legata ai nomi- di Hugo Sinzheimer,
Heinz Potthoff, Walter Kaskel, Erwin Jakobl ed anche Weimar,
non ¢ essa stessa gia diventata s’corlap Non rappresenta anch’essa
un passato ormai concluso? Prima di trovare una risposta a que-
sti interrogativi, dobbiamo innanzitutto indagare su che cosa Wel—
mar sia stata effettlvamente

2. Non & possibile descrivere i rapporti di lavoro nella Re-
pubblica di Weimar attraverso una serie di singole i immagini retro-
spettwe degli istituti gluslavorlstml Un tentativo del genere sa-
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rebbe necessariamente destinato al fallimerto, perché un comples:
so di osservazioni particolari non servirebbe né a gettare un ponte
tra il presente ed il passato, né ad offrire un reale quadro di que-
st’ultimo. Conviene piuttosto adottare quel metodo che quasi ses-
santa anni addietro Hugo Sinzheimer defini «metodo sinottico »;
volendo con cid far riferimento ad «una storia del diritto che non
rispecchi solamente il susseguirsi delle norme e delle: dottrine giu-
ridiche, ma sia in grado di dar conto degli effettivi sviluppi del
diritto in rapporto alle posizioni’giuridiche » (3).

Il concetto di costituzione del lavoro consente di compréndere
pit agevolmente lintreccio fra diritto e realtd, e di risalire ai
singoli fattori strutturali dei rapporti di lavoro. L’esame della co-
stituzione del lavoro della Repubblica di Weimar implica percio
una descrizione del quadro complessivo.delle relazioni di lavoro
delle norme ‘giuridiche e dei reali rapporti di forza. I fattori strut-
turali del mondo del lavoro sono lo Stato; con i suoi tre poteri;
il legislativo, l'esecutivo ed il giudiziario; le associazioni dei lavo-
ratori e dei datori di lavoro; i consigli d’azienda e lo stesso datore
di lavoro; e ad essi possono aggiungersi la dottrina e l’opinione
pubblica. Ed inoltre bisogna tener presente che le relazioni di la-
voro debbono sempre essere inquadrate nella situazione politica
ed ‘economica generale, la cui comprensione, € ci0 vale in ma-
niera particolare per il periodo Weimariano rappresenta una con-
dizione, prescindendo dalla quale non & possibile afferrare il con-
cetto di costituzione del lavoro.

3. La sconfitta, e le cospicue perdite territoriali subite dalla
Germania a seguito del trattato di Versailles, se avevano messo
in forse l’esistenza stessa dello Stato, produssero nondimeno pro-
fondi cambiamenti:

@) La Repubblica di Weimar accentuo in misura assai mag-
giore che nel periodo imperiale, le caratteristiche di Stato nazio-
nale: cid fu dovuto sia a circostanze di carattere oggeftivo, quali-

(®) Cosi nella presentazione dei suoi. Grundziige des Avbeitsvechts, Jena, 1921,
p. VL. In quella sede il metodo sinottico viéne definito come «1’insieme delle re;
gole giuridiche che governano la vita di un organismo unitario: e cio¢ un’espres-
sione sintetica per rappresentare elementi giuridici ». :
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il distacco. di alcune minoranze etniche come i polacchi e i danesi,
sia a circostanze di carattere ideologico, quali la carica emotiva
che aveva percorso la nazione durante tutto il periodo delle osti-
lita, il riconoscimento forzoso dei debiti di guerra, e tutta una
serie di altre umiliazioni inferte all’orgoglio nazionale. L’insieme
di queste circostanze, combinate con la formazione di nuove mi-
noranze tedesche in altri Stati, fecero della Germania uno Stato
aggressivamente nazionalista.

Per quanto riguarda la costituzione del lavoro, il trattato di
Versailles, che istitul 1'Organizzazione internazionale del lavoro
(OIL), segnod il passaggio del diritto del lavoro da un ambito na-
zionale ad uno internazionale. L'OIL, della quale tanto la Ger-
mania che I’Austria entrarono a far parte assai presto, consen-
tendo la partecipazione dei rappresentanti dei datori di lavoro e
dei lavoratori accanto a rappresentanti del governo, infranse uno
dei principi sui quali si reggeva lo Stato nazionale: in tal modo
si facilito il trapianto delle raccomandazioni e delle convenzioni
dell’Organizzazione nella legislazione dei singoli Stati, cosa che
altrimenti avrebbe trovato un serio ostacolo nel principio di so-
vranitd nazionale. L’apertura alle influenze esterne non giovo alla
Germania, .che cold a picco con tutti i suoi moderni progetti di
internazionalizzazione (*). L’OIL, grazie alla perequazione dei li-
velli retributivi e delle condizioni di lavoro che determiné tra i
diversi Stati membri, ebbe l'unico effetto di impedire o di rendere
pit difficoltosa sia la ripresa economica degli Stati usciti scon-
fitti dalla guerra, sia il ripristino di condizioni di concorrenza
internazionale.

b) ‘La caduta delle dinastie non ebbe come conseguenza la
creazione di uno Stato unitario tedesco: la struttura federale del
Reich fu conservata e la sua riorganizzazione, se pur progettata,
non fu mai portata a compimento. Tutti questi avvenimenti, pe-
raltro, non produssero influenza alcuna sul diritto del lavoro, ma
rimasero una vicenda interna al Reich.

(%) Cfr. sul punto il progetto tedesco per un trattato politico-sociale da ag-
giungere al trattato di pace, in Avbeitsvecht und Avbeitsschutz. Die sozialpolitische
Gesetzgebung des Reichs seit 9 November 1918, Betlin, 1919, vol. 1, p. 2i2 e vol.
2, P. 231 ss. N o '
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4. Nessuna epoca storica, anche se immediatamente succes-
siva ad una rivoluzione, inizia dall’ora zero; una simile afferma-
zione vale anche per la Repubblica di Weimar. E cosl, la rivolu-
zione del novembre 1918 ed il movimento rivoluzionario dei con-
sigli si accompagnano con la consegna del potere da parte del-
I'ultimo cancelliere del Reich imperiale, il principe Max von Ba-
den, al leader dei socialisti maggioritari, Friedrich Ebert. Le strut-
ture dell’apparato burocratico e di quello militare, ad onta di ogni
rivolgimento, rimasero pressoché intatte.

Nel mondo del lavoro continuarono ad esistere i tre sindacati
di tendenza: il sindacato libero, quello cristiano e quello Hirsch-
Duncker; il medesimo discorso vale per le associazioni datoriali,
che gia nel 1913 si erano date un assetto organizzativo creando
una propria Confederazione, 1« Unione delle -leghe dei datori di
lavoro tedeschi ». :

Ancora piti pesante era l'ereditd ideologica: la Repubblica di
Weimar fu messa a confronto con il primo Stato sociale moderno,
quello cui aveva dato vita lo Stato imperiale, che, precorrendo i
tempi, aveva introdotto un sistema sociale che offriva protezione
al lavoratore in caso di malattia, infortunio o invalidita, e garan-
tiva assistenza per la vecchiaia. Il sistema di sicurezza sociale,
ma anche i tribunali industriali e commerciali, avevano dato con-
cretezza all’idea di realizzare una rappresentanza paritaria tra da-
tori e prestatori di lavoro, integrando cosi questi ultimi all’interno
dell’organizzazione statale. Certo, tale integrazione rimase solo ad
uno stato embrionale: né il contratto collettivo, né le associazioni
professionali trovarono una loro regolamentazione legislativa, né
furono istituite le camere del lavoro. Tuttavia la legislazione di
guerra spazzd via tutti i pregiudizi che lo Stato nutriva nei con-
fronti delle libere associazioni, e la legge sul servizio ausiliario
del 1916 introdusse l'istituto della rappresentanza aziendale obbli-
gatoria. Ma fu soprattutto lo spirito di collaborazione imposto
dalle esigenze belliche a produrre un notevole miglioramento del
clima sociale, condizionato precedentemente dall’ideologia della
lotta di classe e dalla teoria del « padrone in casa propria ».

5. La breve storia della Repubblica di Weimar, poco piu di
quattordici anni, & tutta dominata da un-unico avvenimento: la

6. THILO RAMM
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perdita della guerra. La sconfitta militare colpl uno -Stato che
portava ancora impresso il marchio prussiano: « un esercito con
uno Stato », come disse felicemente, sia pur esagerando, Mirabeau.
A differenza di quanto avvenne dopo la vittoria di Napoleone nel
1806, che produsse profondi sommovimenti nell’organizzazione
statale, questa volta la sconfitta non fu sentita come una colpa.
Lo Stato imperiale non era uno Stato rigido, ma moderno e con-
sapevole, che, a prescindere dalla sfortunata figura di Guglielmo
II, era rimasto intatto, realizzando cosi il desiderio, a lungo co-
vato, del raggiungimento di un’unitd politica. Era uno Stato che
per la sua liberalitd poteva considerarsi 1'erede della rivoluzione
del 1848. La sconfitta subita nella prima guerra mondiale non fu
assorbita, ma rimase nell’animo dei tedeschi, alimentando la leg-
genda della « pugnalata alla schiena », che avvelend la vita poli-
tica della Repubblica e provocd innanzitutto una spinta alla ri-
mozione collettiva. Con la caduta della monarchia lo Stato aveva
perso la sua immagine tradizionale: quella dell’assolutismo illu-
minato. Le forze di opposizione, coagulatesi contro’ un’autorita
piuttosto scomoda e spesso poco amata, ma che aveva sempre
esercitato un ruolo di protezione, non riuscirono ad affermarsi
politicamente, rimanendo prigioniere di un’ideologia estremista e
politicamente irrésponsabile. Cosi la caduta della monarchia trovo
un popolo poco preparato ad affrontare un clima di libertd po-
litica. _ ‘.

Affinché si producesse una rinascita del senso dello Stato, sa-
rebbero state necessarie nuove basi spirituali: I'occasione poteva
essere offerta dalla creazione di uno Stato nazionale tedesco com-
prendente anche I’Austria, ma I'unificazione incontrd 1’opposizione
delle forze alleate. Questa, e tutte le altre scelte di politica estera
che la Repubblica di Weimar operd fino al momento della sua
caduta, non furono mai coronate dal successo: la Repubblica era
nata da una sconfitta, e ad essa rimase sempre legata.

Dal punto di vista della politica interna, la storia della. Re-
pubbhca di Weimar puo suddividersi in tre per10d1 il primo giun-
ge fino alla riforma monetaria (1918-1923); il secondo fino alla
fine del governo parlamentare (1930); il terzo coincide con la dit-
tatura del presidente del Reich (fino al 1933).



LA REPUBBLICA DI WEIMAR . ' 77

" L’esposizione si svolge ‘secondo questa tripartizione, senza pero
isolare i-singoli fattori strutturali del -mondo del lavoro, le cui
sorti sono strettamente interrelate nei tre periodi; conseguente-
mente essi vanno considerati e valutati nei loro reciproci rapporti.

II. Il Caos.

1. «Noi viviamo nel caos %, affermo, senza affatto esagerare,
Hugo Sinzheimer nel luglio 1921 (5). L’ordinamento statale, che
sembrava cosi solido, era in pezzi: appena fu chiaro che la scon-
fitta era inevitabile, una sollevazione di marinai a Kiel ebbe 1’ef-
fetto di scatenare una reazione a catena, che determind insurre-
zioni locali, il rovesciamento delle dinastie, ’abdicazione e la fuga
del Kaiser, la proclamazione della Repubblica e la costituzione
dei consigli degli operai e dei soldati. Le elezioni per 1'assemblea
costituente rappresentarono 'occasione per mettere in disparte il
movimento dei consigli; si arrivd cosi alle insurrezioni comuniste
nella Ruhr, nella Germania centrale e ad Amburgo, soffocate con
Paiuto dell’esercito e dei « Freskorps» appena costituiti. L’occu-
pazione della Ruhr, le minacce all’'unita nazionale provenienti dai
movimenti separatisti in Renania ed in Baviera, il putsch di Kapp
a'Berlino, quello di Hitler a Monaco, la lunga inflazione, che spaz-
20 via il ceto medio: questi furono gli avvenimenti che fecero da
cornice allo sviluppo dei rapporti di lavoro nei primi cinque anni
della Repubblica.

Dopo la caduta delle monarchie, non era chiaro in quali mani
fosse riposto il potere statale. L’organo di vertice dei consigli
degli operai e dei soldati, il comitato esecutivo, si considerava la
pitt alta autorita legislativa del Reich e dei Linder. Le funzioni
di governo furono assunte dal «consiglio dei rappresentanti del
popolo », il cui presidente, Friedrich Ebert, ricopriva al tempo
stesso anche la carica di cancelliere, Il 23.11.1918 il comitato
esecutivo dei consigli degli operai e dei soldati dispose che, d’in-
tesa con i rappresentanti del popolo del Reich e della Prussia,
il potere esecutivo e di governo venisse trasferito alla commis-
sione esecutiva del consiglio degli operai e dei soldati del distretto

(®) Grumdziige cit., n. 3, p. 7.
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di Berlino; che ad essa fosse riservato il pilt ampio controllo giu-
ridico sull’operato del governo: che i consigli degli operai e dei
soldati avessero il pieno controllo giuridico nel campo d’azione
loro riservato. Il comitato esecutivo invitava perd i consigli locali
degli operai e dei soldati ad osservare determinate direttive (%).
La prima decisione politica contro il movimento dei consigli fu
presa il 25.11.1918, quando la conferenza dei rappresentanti dei
governi locali, nel frattempo costituita, si pronunzidé a favore del
mantenimento: di uno Stato unitario, e convocd un’assemblea co-
stituente nazionale. Il 19.1.1919 ebbero luogo le elezioni. Il 6.2.
1919 si riuni ’assemblea nazionale, che elesse Friedrich Ebert pre-
sidente provvisorio del Reich e della Repubblica prussiana. L’1I.
8.1919 fu promulgata la Costituzione (WRYV), caratterizzata dai
poteri particolarmente ampi attribuiti al presidente del Reich, il
quale, non a torto, venne spregiativamente chiamato «sostituto
del Kaiser ». Egli disponeva soprattutto della facoltd di emanare
decreti d’emergenza (art. 48 II WRYV), potere, quest’ultimo, che
nella storia della Repubblica avrebbe avuto un ruolo catastofico.

2. Nel primo anno di vita della Repubblica, lo Stato inizio
a svolgere un ruolo di primaria importanza come fattore strut-
turale del mondo del lavoro. La prima importante modificazione
nei rapporti collettivi di lavoro si ebbe con la decisione del vec-
chio Reichstag del 26.10.1918, con la quale si riconobbe la liberta
di associazione. Il consiglio dei rappresentanti del popolo, nell’ap-
pello del 12.11.1918, approvo, conferendogli forza di legge, quanto
segue: :

«I1 diritto di associazione ed il diritto di riunione non sono
soggetti ad alcuna limitazione, neanche nei confronti dei funzio-
nari e degli impiegati dello Stato [2].

La legge sul servizio ausiliario & abrogata, ad eccezione delle
norme riguardanti l'arbitrato delle controversie [7].

Sono annullate le ordinanze sui lavoratori domestici e le leggi
eccezionali sui lavoratori agricoli [87».

(6) Cfr. sul punto TANzZLER, Die deutschen Arbeitgeberverbinde. 1904-1929.
Ein Beitvag zur Geschichte der dewtschen Awbeitgeberbewegung, 1929, p. 138. An-
che Tinzler intitola questo capitolo «Il caos».
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Il .consiglio dei rappresentanti del popolo in realtd si limitd,
con tali dichiarazioni, a prendere atto di una situazione larga-
mente diffusa nei fatti. Quanto al resto, il suo proclama non di-
ceva molto: furono ripristinate quelle disposizioni a tutela dei la-
voratori che erano state abolite durante la guerra (7), e fu annun-
ciata solo I’adozione di misure per arginare la ‘disoccupazione at-
traverso la creazione di nuove occasioni di lavoro e l'introduzione
di un sussidio di disoccupazione.

Gli ultimi due punti acdoglievano delle richieste provenienti
da parte sindacale, che trovarono il suggello pohtlco nell’accordo
Stinnes-Legien, stilato poch1 giorni dopo l’appello dell’ assemblea
dei rappresentanti kdel popolo.

3. Gia prima dello scoppio della rivoluzione, i datori di la-
voro si erano adoperati per la ricerca di un dialogo con le orga-
nizzazioni sindacali (!). In seguito esse apparvero come le uniche
forze dell’ordinamento in grado di offrire una qua,lche affidabilita
politica e dalle quali ci si potesse ancora aspettare il manteni-
mento del precedente sistema economico.

L’accordo del 18.11.1918, che dal nome dei capi delegazione
delle due parti & conosciuto come accordo Stinnes-Legien (%), pub-
blicato per la sua importanza anche sulla Gazzetta ufficiale del
Reich, si d1v1deva in due parti.

(") Cfr. Pordinanza sulla tutela del lavoro, emanata dal comsiglio dei'rap-
presentanti del popolo il 12.11.1918, in Arbeitsvecht und Avbeitsschutz cit., vol. 1,
1919, P- I45.

(%) Cir. ErRpMANN, Die deutschen Avbeitgebeyverbinde im sozialgeschichtlichen
Wandel der Zeit, Neuwied/Rh.-Berlin, 1966, p. 97.

(*) L’accordo fn preceduto da una serie di colloqu1 che iniziarono sin dai
primi dell’anno, e che dapprima non approdarono ad esito alcuno, ma che in se-
guito, nel luglio del 1918, grazie all’apporto di Hans von Raumer, furono coro-
nati dal successo. Come pnmo punto di accordo tra le contrapposte organizza-
zioni vi era la proposta di creare un ufficio statale cui affidare la §mobilitazione
(cfr. ERDMANN, Die deutschen cit., p. 98), che diverrd in seguito 1'ufficio statale
per la smobilitazione economica. Sull’accordo Stinnes-Legien, cfr. FELDMANN,
The Origins of Stinmes-Legien . Agreemeént. A - Documentation, in Iuternationale
Wissenschaftliche. Kovvespondenz zuy Gesvhwhte der dewtschen Aybezterbewegung, T

19/20, 1973, P. 45 SS.
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Le organizzazioni sindacali erano riconosciute come «rappre-
sentanti istituzionali dei lavoratori» (n. I). In concreto cid signi-
ficava: I'inammissibilitd di ogni limitazione alla libertad di coali-
zione dei lavoratori e delle lavoratrici (n. 2); e — cosa che rap-
presentava il punto maggiormente controverso — la rinunzia da
parte dei datori di lavoro a qualsiasi azione di sostegno a favore
delle cosiddette «associazioni per la pace economica» (n. 3); la
regolamentazione congiunta e la gestione paritetica degli uffici di
collocamento (n. 5); la regolamentazione, tramite « accordi collet-
tivi con le associazioni professionali dei lavoratori», delle condi-
zioni di lavoro per tutti i lavoratori e le lavoratrici (n. 6). Que-
sti ultimi accordi dovevano prevedere anche la formazione di col-
legi arbitrali paritetici (n. 8) mentre il controllo sulla loro osser-
vanza era rimesso, per le imprese con almeno cinquanta dipen-
denti, a dei comitati di lavoratori che dovevano operare con il
datore di lavoro (n. 7). Le associazioni, stipulanti si accordarono
inoltre per dar vita ad una « commissione centrale paritetica aven-
te una struttura articolata in base alle diverse categorie professio-
nali» (n. 10), a cui erano demandate le decisioni in ordine alla re~
golamentazione collettiva delle condizioni retributive e lavorative,
ed in ordine alle procedure arbitrali aventi ad oggetto le contro-
versie che coinvolgevano pilt gruppi professionali (n. 11) (1°).
A queste risoluzioni, di carattere istituzionale, si aggiungevano
una serie di direttive di carattere sostanziale: ai reduci venne ri-
conosciuto il diritto a riottenere il precedente posto di lavoro
(n. 4); Porario massimo della giornata lavorativa fu fissato, senza
diminuzione della retribuzione, in otto ore (n. 9).

11 legislatore diede rapida attuazione agli accordi raggiunti dal-
le associazioni di lavoro.

In base al decreto del 7.11.1918, furono istituiti de1 comitati
paritetici per la smobilitazione presso 1'Ufficio statale per la smo-
bilitazione economica, i quali avevano addirittura la facolta di
pronunziarsi a favore dell’assunzione obbligatoria dei reduci di

(19 ‘Questa. decisione diveniva vincolante per datori e prestatori di lavoro
qualora non fosse stata impugnata entro una settimana-da una delle associazioni
sindacali contrapposte che fossero parte in causa.
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guerra (). Parimenti, all’amministrazione degli uffici -di colldca-
‘mento, organizzati precedentemente su base non paritetica, fu-
rono chiamati a partec1pare tanto i dator1 che i prestatori di
lavoro (%?).

L’Ufficio statale per la smobilitazione, con il decreto del 23.11.
1918 sulla regolamentazione dell’orario di lavoro nell’industria,
stabili il limite massimo della giornata lavorativa in otto ore,
promulgando, il 9.I.I919, un decreto sull’assunzione dei grand1
invalidi. ,

- II decreto del consiglio dei rappresentanti del popolo del 23.
12.1918 — richiamandosi - alla legge sul servizio .ausiliario del
1916 — dispose la formazione dei comitati degli impiegati e de-
gli operai e la riorganizzazione dei collegi arbitrali. La regola-
mentazione del contratto collettivo in essa contenuta, inoltre, an-
-dava oltre le stesse previsioni dell’accordo Stinnes-Legien, tradu-
cendo in pratica quello che, nel periodo imperiale, sembrava es-
sere un progetto irrealizzabile: considerare le disposizioni collet-
tive alla stregua di condizioni minime inderogabili a favore del
lavoratore, e direttamente efficaci nei suoi confronti.

Al tempo stesso, all’Ufficio del lavoro del Reich fu concessa
la facolta di dichiarare efficaci erga ommes quei contratti collet-
tivi che avessero conseguito un’importanza generale prevalente
per la determinazione collettiva -delle condizioni di lavoro della
categoria cui si riferivano, ponendo freno, in tal modo, alla con-
correnza al ribasso operata dai non iscritti.

Assicurando « ad ognuno, a prescindere dall’attivita esercitata,
la libertd di associazione per il mantenimento ed il miglioramento
delle condizioni economiche e lavorative » (art. 159), e riconoscen-
do giuridicamente le organizzazioni di lavoro e i contratti da esse
stipulati (art. 165 I 2), la Costituzione di Weimar recepi nell’or-
dinamento costituzionale le disposizioni contenute nell’accordo
Stinnes-Legien, che in tal modo divenne la Magna Charta del di-
ritto del lavoro della Repubblica di Weimar. Cid a dimostrazione

(%) Cir. il decreto del 4.1.1919 sull’assunzione, licenziamento e retribuzione
dei lavoraton dell’industria durante il penodo della smob1htaz1one economlca,
§14 1 2, in Avbeitsvecht und Arbeitsschutz cit., vol. 1, p. TIO. )

(%) Cfr. il decreto sugli uffici di collocamento del 9.12.1918, ivi, p. 172. -
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della forza raggiunta dal movimento sindacale, confermata anche
dall’impressionante crescita del numero degli iscritti ai tre sinda-
cati, che aumentarono dai 3,021 milioni del 1913 a pitt del dop-
pio nel 1919 (6,796 milioni) fino a triplicarsi (9,174 milioni) nel
1922 (*%).

In occasione dello sciopero generale contro Kapp, le organiz-
zazioni sindacali offrirono una dimostrazione di tutto il loro peso
politico. Lo sciopero prosegui anche dopo il termine del putsch,
e si interruppe solamente a seguito di un accordo con i rappre-
sentanti del governo del Reich e dei maggiori partiti, con il quale
venne riconosciuta alle organizzazioni sindacali la possibilita di
manifestare la loro influenza sulla formazione del nuovo governo
e sulle nuove leggi in materia economica e politico-sociale. Fu
inoltre promesso «l'immediato ampliamento della vigente legisla-
zione sociale, nonché il varo di nuove leggi sociali che garanti-
scano la parita di diritti economici e sociali ad operai, impiegati
e funzionari, la rapida introduzione di una normativa autonoma
per questi ultimi, e I'immediato avviamento del processo di so-
cializzazione in tutte le imprese industriali in cui cid sia possi-
bile » (*4). In quell’occasione a Legien, il leader dei sindacati liberi,
fu offerto il cancellierato, che egli tuttavia non accetto.

4. 1l legislatore non era esposto solamente alla pressione eser-
citata dalle organizzazioni sindacali, ma anche a quella del movi-
mento rivoluzionario dei consigli. I consiglio dei rappresentanti
del popolo, nell’appello del 12.11.1918, aveva individuato nella
«realizzazione del programma socialista » I’obiettivo « del governo
scaturito dalla rivoluzione, la cui direzione politica si ispira. total-
mente ai principi del socialismo ». L’assemblea nazionale, il 23.3.
1919, promulgd la legge sulla socializzazione, che attribuiva allo
Stato il diritto di: ’

(8) Cir. il quadro dei dati in Jakvbuch der Bevufsverbinde im Deutschen Reich,
1930, p. 52 (Sonderheft fiir Reichsarbeitsblatt).

(M) Cfr. VaRAIN, Freie Gewerkschaften, Sozzaldemokmtze 'u'nd Smai Die Po-
litik- dey Gemmlkommzsszon uniey der Fiihrung Carl Legiens (1890—1920) Diissel-
dorf, 1956, p. 174 s5. :
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'« 1. trasferire alla mano pubblica, per legge e previo inden-
nizzo, tutte quelle imprese industriali in grado di essere socializ-
zate, in particolare quelle operanti nel settore dell’estrazione dei
prodotti minerari e dell’utilizzazione delle energie naturali;

2. regolamentare, in caso di assoluta necessita, la produz1one
e la-distribuzione di beni economici ». :

Attraverso provvedlmentl legislativi ad hoc, doveva « venir re-
golato, in vista delle esigenze economiche collettive, lo sfrutta-
mento del carbon fossile, della lignite, del carbone compresso, del
coke, delle energie idriche e di tutte le altre fonti energetiche na-
turali da esse derivate (economia energetlca) ». '

La istituzionalizzazione giuridica dei comitati degli operai e
degli impiegati, in virta della quale i consigli entrarono a far
parte integrante del sistema del diritto del lavoro, ebbe inizio
con il decreto del con31g110 dei rappresentanti del popolo del 23.
12.1918, e, per quanto riguarda in particolare i minatori, con il
decreto del 18.1.1919. Il decreto dell’8.2.1919 si spinse ancora ol-
tre: in esso veniva prevista la costituzione delle camere del lavoro,
dapprima per i soli lavoratori delle minieré di carbone della Ruhr
e dell’alta Slesia, in seguito anche per i lavoratori di altre regioni
e di altri tipi di miniere. Le camere del lavoro si Vedevano attri-
buita una duplice funzione: quella di contribuire con informazioni,
pareri e proposte ai progetti intesi ad estendere il controllo sta-
tale sull'industria mineraria, e la partecipazione di tutta la col-
lettivita ai suoi utili (socializzazione); e quella di inviare, sulla
base di successive disposizioni legislative, propri rappresentanti
nelle associazioni preposte alla disciplina degli sbocchi produttivi.

Esse inoltre avevano il compito di « consigliare ed assistere le
autoritd, da un punto di vista economico, tecnico e sociale, nel
compito di salvaguardia degli interessi generali nei settori pro-
duttivi di loro competenza, e degli interessi particolari dei datori
di lavoro, dei comitati degli operai e della collettivitd dei lavo-
ratori operanti nello stesso settore; di promuovere la creazione di
un proficuo rapporto tra datori e prestatori di lavoro; di stimo-
‘lare la nascita di organizzazioni e di'iniziative aventi 1'obiettivo
di migliorare la situazione economica ed il benessere dei lavora-
tori, e, su proposta dei competenti ra.ppresentantl di partecipare
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alla loro gestione; di incrementare la diffusione degli uffici di col-
locamento non professionali; di collaborare al collocamento obbli-
gatorio dei mutilati di guerra e degli infortunati» (§ 2). .
Questa regolamentazione, e 1'accordo raggiunto nella conven-
zione del 12.3.1919, che pose fine allo sciopero generale nella Ger-
mania centrale (%), formarono le basi per la dichiarazione degli
intenti legislativi del primo governo del Reich eletto dall’assem-
blea costituente nazionale. In questa dichiarazione il governo pose
I’accento su tre punti principali: i consigli operai; « una legge per
la formazione di un diritto del lavoro democratico ed unitario,
con lo scopo di istituire, allinterno delle imprese, rapporti de-
mocratici e conformi alle prescrizioni costituzionali»; e la socia-
lizzazione (*6). I consigli operai furono riconosciuti come « rappre-
sentanze economiche di interessi»; i consigli operai d’azienda ed
i consigli degli impiegati dovevano collaborare pariteticamente al-
la regolamentazione di tutti i rapporti di lavoro. Veniva inoltre
proposta listituzione di comunita di lavoro in ogni settore eco-
nomico ed industriale — con la partecipazione di datori, presta-
tori di lavoro ed associazioni professionali — aventi il compito
di controllare e regolamentare la produzione e la distribuzione
delle merci. Si proponeva infine la formazione di consigli operai
distrettuali (nient’altro che un sinonimo per indicare le camere
del lavoro), e la costituzione di un consiglio centrale del lavoro
del Reich, nel quale fossero rappresentati «tutti i lavoratori, i
datori di lavoro e gli esercenti una professione liberale ». Il com-
pito di questi consigli era quello di collaborare all’adozione di
provvedimenti di socializzazione ed al controllo sulle imprese e

(*%) Anche questa convenzione fu pubblicata nella Gazzetta ufficiale tedesca
(20.3.1919). Essa rappresentava il primo passo politicamente significativo verso
quella che sarebbe stata pilt tardi la legge sui consigli d’azienda. Un particolare
significato assumeva il n. 9 dell’« ordine provvisorio di servizio per i comnsigli d’a-
zienda »: ¢ Alla direzione aziendale spetta il compito di realizzare le decisioni
prese in accordo ‘con essi, e ad essa spetta, come in precedenza, la direzione del-
I’azienda. Il consiglio d’azienda non vi pud interferire mediante sue autonome
disposizioni ». :

(*¢) Questa d1ch1araz1one del governo e la convenzione del.12.3.1919 rappre-
sentarono. un ulteriore applgho per la proposta di emenda.mento, avanzata dal
gabinetto al progetto della Costltuzmne di Welmar, ‘relativa al futufo ar’c 165
‘WRYV (allora art. 34 a). :
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sui settori' socializzati; il consiglio centrale del lavoro aveva in-
vece il -compito di fornire un parere.su tutte le leggi in materia
economico-sociale, ed era titolare di un diritto di 1mz1at1va legi-
slativa nel medesimo ca.mpo

" A differenza dell’industria, in cui si assisteva ad una concor-
renza tra il movimento sindacale e quello dei consigli, in agricol-
tura le associazioni di lavoro esercitarono una certa influenza sul-
la formazione di questi ultimi. Esse presero pubblicamente posi-
zione in senso favorevole alla formazione dei consigli dei conta-
dini e dei lavoratori agricoli, individuando al tempo stesso le linee
generali della loro attivita e delle loro funzioni (). In seguito le
associazioni dei datori e dei lavoratori agricoli diedero vita al
consiglio statale dei contadini e dei lavoratori agricoli, « avvalen-
dosi di una convenzione entrata in vigore con il comunicato del
Segretario di Stato dell'Ufficio annonario del Reich del 29.11.1918 »:
Le associazioni in esso riunite stipularono, il 20.12.1918 e il 23.1.
1919, l'ordinanza provvisoria sul lavoro agricolo, che acquistd for-
za di legge con un decreto del 29.1.1919 (%). '

5. Si pud osservare come l'azione dello Stato fosse diretta,
in linea generale, ad istituzionalizzare e a riassorbire all'interno
dell’ordinamento ogni conflitto di potere. Gli strumenti di cui lo
Stato si servi in quest’opera di istituzionalizzazione consistevano
da una parte nell’organizzazione delle Camere del commercio e
dell'industria, e dall’altra nella legge sul servizio ausiliario del
1916 e nei progetti di riforma, risalenti al periodo imperiale, ri-
masti peraltro inattuati. Gli sforzi volti alla giuridificazione tro-
varono sbocco nella Costituzione di Weimar.

L’art. 165 WRYV tentd di realizzare una sintesi di tali prin-
cipi: il suo primo comma si apre con una dichiarazione di carat-
tere generale sul movimento sindacale e su quello dei consigli:.

(17) Questa presa di posizione fu resa pubblica da parte del Segretario di
Stato dell’Ufficio annonario del Reich 11 22.11.1918: cfr Avrbeitsrecht und Avrbeits-
schutz cit., vol. 1, p. 9T ss. ‘

(18) Cfr. il preambolo dell’ordmanza provvisoria sul lavoro agncolo del 24.1.
1919, in Avbeitsvecht und Avbeitsschutz cit., vol. 1, p. 122.
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« Gli operai e gli impiegati debbono collaborare con gli impren-
ditori per la determinazione delle condizioni salariali e di lavoro,
e per lo sviluppo economico delle- energie produttlve »o

Seguiva poi il riconoscimento delle organizzazioni delle due
categorie e delle loro associazioni. I commi successivi, dal secondo
al settimo, fissavano i principi generah dell’ordmamento dei con-
sigli, r1servando al legislatore I’adozione di una normativa pitt
partlcolaregglata Dopo gli avvenimenti p011t1(:1 precedenti, 'or-
dinamento consiliare non rappresentava. un obiettivo impossibile;
ed infatti, con la legge sui consigli d’azienda - (BRG) del 1920 ne
fu reahzzato il gradino pitt basso. Con il decreto del 4.5.1920 il
governo istitui il « Consiglio economico statale Provvisorio », men-
tre il livello intermedio non fu mai realizzato.

La Costituzione di Weimar presentava una lacuna anche i in un
altro punto: Ia g1ur1d1ﬁcaz1one si, arrestava alle soglie del con-
ﬂltto di lavoro. A differenza delle precedenti Costituzioni dei Lin-
der, V'art. 159 WRYV non faceva parola della liberta di coalizione,
che avrebbe compreso anche gli strumenti di lotta collettivi: si
evitava cosi di riconoscere lo sciopero (1), mentre sarebbe stato
sufficiente, per limitare il conflitto di lavoro, inserire nella Costi-
tuzione una riserva di legge. Vari, e diversi tra loro, sono i mo-
tivi che possono essere alla base del rifiuto del costituente a pre-
disporre una disciplina dei conflitti di lavoro: la socializzazione
avrebbe dovuto totalmente mutare la costituzione sociale, e cid
avrebbe posto la questione dei limiti di ammissibilitad del conflitto
di lavoro in un contesto in cui la posizione dei lavoratoriv sarebbe
completamente cambiata. I datori di lavoro possono aver sperato
in una revisione dell’accordo Stinnes-Legien sul punto relativo alle
associazioni per la pace economica, mentre le organizzazioni sin-
dacali possono aver confidato sulla loro forza. Il giurista pud es-
sersi rifiutato- di accrescere il numero delle disposizioni prive di
contenuto giuridico, gia numerose nella Costituzione di Weimar,
mentre il governo pud aver avuto intenzione di conservare liberta
di movimento dinanzi agli scioperi politici e a quelli che minac-

(**) Cir. Ramm, Der Koalitionsbegriff, in Recht der Arbeit, 1968, p. 412 'ss.;
sull’origine dell’art.. 159 WRY, ampiamente Raum, Das Koahtzom- und _-Streik-
recht der Beamien, Koln, 1970, p. 70, ss.
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ciavano la collettivitd. In quest’ultima direzione gia si muoveva
il decreto d’emergenza del presidente del Reich del 10.11.1920,
secondo il quale, nelle aziende che rifornivano la popolazione  di
gas, elettricita ed acqua, i conflitti di lavoro potevano conside-
rarsi legittimi solo dopo che fosse intervenuta una decisione arbl-
trale e fosse trascorso un perlodo di riflessione di tre giorni.

Si poteva anche pensare che la lacuna contenuta nel testo
costituzionale non costituisse un problema, visto che l'art. 159
WRYV prometteva la codificazione del diritto del lavoro: « Il Reich
provvede a rendere unitario il diritto del lavoro ». Gia prima del-
Pentrata in vigore della Costituzione di Weimar, il gabinetto del
Reich aveva conferito al Ministero del lavoro l'incarico di sti-
lare un progetto di legge sull’unificazione del diritto del lavoro.
I1 Ministero diede mandato di realizzare il progetto ad una com-
missione composta da diciannove membri, il cui numero fu in
seguito aumentato. Ne facevano parte studiosi di diritto del la-
voro, operatori pratici e soprattutto rappresentanti della « Gesell-
schaft fiir soziale Reform» (*). La commissione, che si riuniva
sotto la presidenza di un direttore del Ministero del lavoro, com-
prendeva sei sottocommissioni, e stild un progetto di legge sul
contratto di lavoro, uno sul collocamento ed uno sul processo
del lavoro. Le singole leggi ed i progetti parziali dovevano poi
confluire in un unico progetto di legge. Gia in questa prima fase
fu accantonata l'idea di prendere una decisione sull’ordinamento
consiliare. Nelle concezioni sull’organizzazione delle autorita com-
petenti in materia di lavoro, si rifletteva il pensiero prevalente
delle correnti intellettuali verso la fine della guerra: riallaccian-
dosi all’esperienza dei tribunali industriali e commerciali, « pro-
totipo », secondo Sinzheimer, « di una moderna organizzazione so-
ciale degli uffici» (%), dovevano essere istituiti degli uffici del la-
voro che comprendessero al loro interno tribunali, uffici tariffari,
di collocamento e professionali, enti assicurativi, comitati assisten-
ziali, ed uffici comunali del lavoro. 11 livello intermedio doveva es-

(2°) Cfr. SIEFERT, Zur Geschichie der Enistehung eines deutschen Avbeilsge-
setzbuches, in Neue Zeitschyift fiir Avbeitsvecht, 1971, p. 262 ss.

(3Y) Ein Arbeitstavifgesetz. Die Idee dev sozialen Selbstbesti g im. Recht,
Leipzig, 1916, p. 169. : o
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sere rappresentato dall’Ufficio del lavoro 'del Land, e solo la po-
sizione di vertice doveva essere riservata ad autorita -particolari,
come il RAG, I'Ufficio del lavoro del Reich (per I'amministrazione),
I'Ufficio di conciliazione del Reich (per gli arbitrati) (*).

"11 legislatore non raggiunse il suo scopo principale: fatta ecce-
zione per la recezione dell’accordo Stinnes-Legien e I'assorbimento
dei consigli, cid che rimase fu I'immagine di un’opera di riforma
improntata all’occasionalita. Del resto, le decisioni politiche di
maggiore importanza furono prese al di fuori del Parlamento, fa-
cendo uso del potere, riservato al presidente del' Reich, di ema-
nare decreti di emergenza. Per due volte tali decreti furono ema-
nati in occasione di conflitti di lavoro (*): il 10.11.1920, a mo-
tivo della gia menzionata sospensione del lavoro nelle aziende che
erogavano gas, elettricita ed acqua. Tre anni piu tardi, il 30.11.
1923, fu la volta del decreto sull’arbitrato. I1. decreto sull’orario
di lavoro, emanato in virtt della legge di delega del 1923, intro-
dusse numerose deroghe al limite massimo di otto ore della gior-
nata lavorativa, prolungandolo fino a dieci.

6. Il potere dello Stato si-andava rafforzando, ma attraverso
canali extraparlamentari: in questo quadro pud comprendersi co-
me, nel 1919, la «forza di pronto intervento tecnico » sia divenuta
uno strumento di boicottaggio dei conflitti di lavoro. Nel 1919
la ‘divisione berlinese della guardia a cavallo diede vita ad un
reparto speciale che fu in grado, nonostante i tentativi di sabo-
taggio di cui fu fatto oggetto, di assicurare 'approvvigionamento
di elettricitd. Da questo reparto nacque la « forza di pronto inter-
vento tecnico», un gruppo di lavoro volontario con il compito di
realizzare i lavori indispensabili di manutenzione nelle imprese di
vitale importanza, la cui attivita fosse stata impedita con la forza.
Essa fu posta dapprima alle dipendenze del Ministero della dlfesa
ed in seguito di quelle del Ministero dell’interno.

Per il resto I'esecutivo mieteva ben scarsi successi: ai prov=
vedimenti del Ministero del lavoro, che tentavano di mettere or-

(22) Cfr. KAaskEL, Das neue-Arbeitsvecht, Berlin, 1920, p. 243.
(33) Cfr.- A. WEBER, Arbeiiskhimpfe,.in Handwirievbuch -dey Staatswzssenschaf-
ten, 42 ed., Jena, 1923, vol. 1, p. 765 (777).
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dine nel mondo della produzione, non fu mai riconosciuta dignita
di fonte autonoma del diritto, anche se ad essi fu attribuita una
certa importanza, ma solo in via di fatto e sotto.lo stretto con-
trollo della giurisprudenza. (24).

#. Inalterata rimase anche la tradizionale bipartizione della
normativa giuslavoristica, divisa tra il ceppo privatistico e quello
relativo al pubblico impiego, il cui nucleo fondamentale era rap-
presentato dalla normativa riguardante i funzionari. Certo, I’esten-
sione dell’ambito sociale spostd il peso a favore dei dipendenti
pubblici; analogamente, il movimento dei consigli, il riconosci-
mento della liberta di associazione anche per il pubblico impiego,
nonché, ed in misura maggiore, il comprensibile influsso eserci-
tato dai partiti, in conseguenza del sistema parlamentare, sulla
nomina dei funzionari, portarono all’allentamento delle strutture
gerarchiche. Tutto cid, perd, non ebbe influenza alcuna sulla buro-
crazia ministeriale, riconosciuta dalla Costituzione stessa come

- un’istituzione svincolata da qualsiasi legame con la monarchia ed
a cui l'art. 130 WRYV aveva conferito una rinnovata consapevo-
lezza del proprio ruolo. '

Le decisioni di maggior rilievo riguardanti i funzionari furono
prese nel 1922, quando le rivendicazioni salariali ed in materia di
orario di lavoro sfociarono in uno sciopero generale del personale
ferroviario esteso a tutto il territorio nazionale: secondo il decreto
di emergenza del 1.2.1922, le norme che regolavano il rapporto
di lavoro dei funzionari pubblici impedivano a questi ultimi qual-
siasi interruzione o sospensione del servizio (§ 1); chiunque avesse
svolto opera di istigazione ad uno sciopero sarebbe stato passibile
di sanzioni penali. Dopo il fallimento dello sciopero, i partecipanti
furono sottoposti a procedimento disciplinare, anche se le sanz1on1
irrogate furono poi: mitigate dal Parlamento (*%).

(%) Cfr. BUDDEBERG, Di¢ Bescheide des Reichsarbeitsministers unter dem Ge-
sichispunkt der Fovientwicklung des Rechis, Jena, 1925; ivi, p. 67, sul significato
pratico di tali provvedimenti. ; : .

(25) Cfr. Ramm, Das Koalitions- und Streikvecht devr Beamien cit., p.‘ 83 ss.
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8. L’avvenuta giuridificazione dei rapporti di lavoro deter-
mino, quasi inevitabilmente, un ulteriore spostamento dei centri
di potere: la giurisprudenza si vide riconosciuta una sempre mag-
giore importanza, e, troncato lo stretto legame che l'univa al di-

ritto scritto, inizid a comsiderare il diritto del lavoro come un
insieme unitario. Fu alla luce di questi ultimi presupposti che la
decisione del RG del 6.2.1923, inaugurando la giurisprudenza sul
cosiddetto rischio di impresa, esamino le richieste retributive avan-
zate da lavoratori non aderenti ad uno sciopero parziale, ed uti-
lizz6 la legge sui consigli d’azienda come parametro per la valu-
tazione dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto di la-
voro..Fu cosl abbandonata ogni concezione individualistica del
rapporto di lavoro, e «la comunitd sociale di lavoro e di azienda »,
cioé I'organizzazione complessiva dell’azienda, assunse sempre mag-
gior importanza nell’interpretazione dei diritti derivanti dal con-
tratto di lavoro. In tal modo il RG riusci a fondere 1n51eme di-
ritto individuale e diritto collettivo del lavoro.

9. Verso la fine del 1923, ancora non era chiaro quale fosse
il fattore determinante del mondo del lavoro della Repubblica di
Weimar. Sicuramente non il movimento dei consigli; rimanevano
quindi, da una parte le organizzazioni sindacali, e dall’altra lo
Stato, rappresentato comunque non dal potere legislativo, ma da
quello giudiziario e da quello del presidente del Reich, al quale
spettava il potere di emanare decreti di emergenza. Ma gia allora
potevano nutrirsi forti dubbi sull’effettiva forza del movimento
sindacale, non piu in grado di assicurare il mantenimento di un’at-
mosfera di collaborazione tra le parti sociali. Sintomatica del clima
che si respirava fu l'uscita, verso la fine del 1923 e l'inizio del
1924, dei sindacati liberi e delle associazioni ad essi vicine dalla
Zentralarbeitsgemeinschaft. Come risposta, le associazioni datoriali
disdettarono l'accordo Stinnes-Legien; mentre, dopo il 19.6.1923,
I’Assemblea plenaria del Consiglio economico statale provvisorio
non fu pilt convocata (26). Entrambi gli avvenimenti testimonia-
vano del fallimento del sistema dei consigli di cui all’art. 165 WRV.

(%6) Sull’attivith del Consiglio economico statale provvisorio dal 1920 al 1926,
cfr. HauscHILD, Der vorliufige Reichswivischaftsrat, Berlin, 1926.
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III. La stabilizzazione.

1. «Nel dicembre del 1923 un osservatore dotato di spirito
critico non avrebbe scommesso nemmeno cinque marchi sulla Re-
pubblica di Weimar », scrisse Arthur Rosenberg nella sua storia
della Repubblica tedesca (?%). Rosenberg attribuisce il « miracolo »
della stabilizzazione economica e politica all'intervento della Borsa
di New York (piano Dawes) ed all’attivita di Stresemann nel cam-
po della politica estera. La stabilizzazione era il segno del ritorno
alla normalitd in campo economico, in una situazione caratteriz-
zata dalla distruzione delle riserve monetarie e dall’aumento delle
spinte liberali. I datori di lavoro tentavano di riconquistare gli
spazi di manovra finanziaria perduti e di ritornare in possesso
dei beni patrimoniali andati persi all’estero in seguito alle espro-
priazioni di guerra. Essi erano esposti a spinte concorrenziali pro-
venienti dall’estero sempre piu forti; la concentrazione delle im-
prese, i cartelli, la razionalizzazione: furono questi gli strumenti
cui 1 datori di lavoro ricorsero per mantenere basso il costo del
lavoro. Al contrario, i lavoratori premevano per un aumento dei
salari; le organizzazioni sindacali richiamavano l'attenzione sul-
l'aumentato potere d’acquisto che si era raggiunto e sulle mag-
giori possibilitd di vendita apertesi sui mercati interni.

Le difficolta nell’adeguarsi ai cambiamenti intervenuti, ma an-
che i licenziamenti di massa, conseguenza delle concentrazioni pro-
duttive e delle razionalizzazioni, crearono una forte disoccupazio-
ne. Il numero degli iscritti alle organizzazioni sindacali diminui
nello spazio di un anno di oltre il 359%,, passando dagli 8,184 mi-
lioni di iscritti del 1923 ai 5,316 milioni del 1924 (%).

2. 1II conflitto economico si fece pilt acuto: pitt di una volta
il fronte datoriale prevenne il ricorso allo sciopero utilizzando lo
strumento della serrata, con la conseguenza di far abbassare il
livello delle retribuzioni. L’arbitrato obbligatorio statale costituiva
una possibile via di uscita per porre termine alle controversie di
lavoro e per consentire l’entrata in vigore di un nuovo contratto

(37) ROSEﬁBERG, Geschichte dev deutschem Republik, Karlsbad, 1'935,’p. 177.
(%) Cir. nota 13. '

7. THILO RAMM
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collettivo, e cid grazie alla dichiarazione di obbligatorieta della
sentenza arbitrale cui poteva procedere il ministro del lavoro. Ogni
decisione arbitrale ha di per sé natura compromissoria; oltre a cio,
gli arbitri ed il ministro del lavoro dovevano necessariamente te-
ner conto degli interessi dei lavoratori, che in una democrazia a
suffragio universale rappresentavano il gruppo elettorale di gran
lunga pilt numeroso, e i cui interessi percid si cercava di favo-
rire. Questa prassi si interruppe nel 1928, con un grande sciopero
nella Ruhr, durante il quale i datori di lavoro reagirono con una
serrata ad una decisione arbitrale dichiarata obbligatoria ma con-
siderata, da parte datoriale, assolutamente illegittima. Il carat-
tere politico della vicenda, il sostegno pubblico offerto agli im-
prenditori scesi in serrata, 'emanazione di una nuova sentenza
arbitrale, ed una sostanziale concessione alle rivendicazioni dei
datori di lavoro, come pure la decisione della Corte suprema, as-
sai vicina alle posizioni di questi ultimi (*), misero in crisi la col-
locazione giuridica e l'istituzione stessa dell’arbitrato obbligatorio,
ripudiato anche dalle organizzazioni sindacali. Cionondimeno, per
tutto il periodo in cui durd la Repubblica di Weimar, fino alla sua
fine, non sara possibile procedere ad un riordino della materia.

3. Durante tutto il periodo della stabilizzazione si ebbero so-
lamente due leggi veramente importanti in materia di lavoro (*°),
la legge sul processo del lavoro (1926) e quella sul collocamento
e sull’assicurazione contro la disoccupazione (1927). Entrambe non
erano particolarmente caratterizzanti da un punto di vista so-
ciale, e, prevedendo una composizione paritetica dei tribunali e
degli uffici del lavoro, si inserivano nel solco tradizionale del di-
ritto del lavoro tedesco.

(®) Cfr. FRAENkEL, Die Ruhreisenstreih 1928-1929 in histovisch-politischey
Sicht, in Staat, Wirischaft und Politik in dev Weimarer Republik. Festschvift fiir
Heinrich Bruwing, Berlin, 1967, p. 97, ripubblicato in EsceE e GRUBE (a cura
‘di), Reformismus und Pluralismus. Matevialien zu einer ungeschviebenen politischen
Autobiographie, Hamburg, 1973, p. 354.

(**) Non vengono esaminate le leggi che contenevano smgole dlSpOSlZlonl a
favore dei lavoratori, come il decreto sulla pignorabilita della retribuzione del
1924, Ta Iegge sul preavviso in caso di licenziamento deglhi 1mp1egat1 ‘del 1926,
o la legge del 1927 sul lavoro pre- e post-parto. ’
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"Nel 1924 i lavori della commissione per il diritto del lavoro
furono sospesi, ed il ministro del lavoro si assunse lincarico di
preparare. la codificazione della materia. Dietro una simile scelta
si nascondeva la consapevolezza dell’assenza di una qualsiasi base
per un accordo tra le associazioni di lavoro, dalle quali era par-
tita l'iniziativa per la convocazione della commissione. Il bilan-
cio della commissione mon fu positivo: mancavano le condizioni
politiche per dar concretezza al progetto di una legge sul contratto
collettivo, o sul contratto individuale di lavoro, o sulla tutela
del lavoro. La legge sulle associazioni professionali non fu por-
tata in discussione nemmeno una volta, ed anche in seguito i ri-
sultati non furono certo migliori. Nell'ultima relazione presentata
dal ministro del lavoro si affermava che la rielaborazione del pro-
getto di legge sul contratto di lavoro doveva essere rinviata fino
all'ultimazione del progetto di legge sul contratto collettivo, e
quest’ultimo fino all’approvazione della legge sulla tutela del la-
voro (%1).

Parlamento e governo difettavano di un qua131a51 accordo su-
gli obiettivi politici da raggiungere, cosa che avrebbe invece con-
tribuito a fiaccare 1'opposizione di almeno una delle parti sociali.
Solo a proposito dello scottante problema dell’assicurazione con-
tro la disoccupazione e del processo del lavoro sussisteva una
certa unanimitd di vedute. In entrambi i casi, le premesse erano
gia state gettate da tempo: per quanto riguarda il processo del
lavoro gia dall’epoca imperiale, come dimostra listituzione dei
tribunali commerciali ed industriali. :

4. La legge sul processo del lavoro (ArbGG) ebbe 'effetto di
integrare ancora di pill le organizzazioni sindacali nell’ordinamen-
to statale; essa segnd anche I'abbandono di quelle posizioni se-
condo le quali il diritto sindacale materiale non doveva trovare
riscontro alcuno nel diritto dello Stato.. Giuridicamente una pos-
sibilita del genere non era affatto preclusa: 'ArbGG offriva in-

(®Y) Cfr. la relazione dell'ultimo presidente della commissione, Feig, in Reich-
sarbeitsblatf, 1928, II, p. 205, e le osservazioni di Kaskel sull’art. 157 II WRYV,
in NIPPERDEY (a cura di), Grundrechte und Gmndpﬂwhien dev Rewhsverfassung,'
vol 3, Berlin, 1930, p." 530 ss.
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fatti alle parti vincolate all’osservanza di un contratto collettivo
la possibilita, di comune accordo, di devolvere ad un collegio ar-
bitrale la risoluzione di qualsiasi controversia originata dal con-
tratto collettivo o individuale, o in materia di conflitto di lavoro.
Una simile possibilitd perd non fu mai sfruttata. Ernst Fraenkel,
a quel tempo avvocato e sindaco dell’associazione dei metallur-
gici, ne individuo la ragione nel fatto che i collegi arbitrali, a dif-
ferenza di quanto avveniva dinanzi al tribunale del lavoro, la cui
procedura si svolgeva in base.alle disposizioni del codice di rito,
non offrivano garanzia alcuna di una decisione obiettiva. Inoltre
essi non avevano la possibilitd di decidere una controversia con
la stessa rapidita dei tribunali del lavoro, dovendocisi comunque
rivolgere a questi ultimi in caso di testimonianze giurate o di ese-
cuzione forzata. Ogni decisione era suscettibile di essere invali-
data proponendo un’azione di annullamento, ed inoltre il patro-
cinio legale non era escluso, come avveniva dinanzi ai tribunali
del lavoro. Fraenkel pervenne alla conclusione secondo la quale
un accordo individuale tra datore e prestatore di lavoro che, in
contrasto con. una clausola compromissoria contenuta in un con-
tratto collettivo, ripristinasse la competenza dei tribunali del la-
voro, fosse da considerarsi valido in quanto clausola di maggior
favore, non essendo possibile ipétizzare, prescindendo da casi par-
ticolari, un interesse dei lavoratori, sia come singoli che come col-
lettivita, a far comunque salva la competenza del collegio arbi-
trale (). Tali riflessioni potevano considerarsi giuridicamente cor-
rette; ma il motivo pitt profondo era rappresentato dal fatto che
i tribunali del lavoro, avendo una composizione paritaria, costi-
tuivano essi stessi dei collegi arbitrali, ove la scelta di un presi-
dente neutrale, sempre difficile sotto I'aspetto pratico, era affidata
una volta per tutte allo Stato, mentre i singoli componenti non
si identificavano con i soggetti che avevano stipulato il contratto
collettivo, ma rappresentavano entrambe le parti sociali. Natu-
ralmente la giurisdizione statale consentiva alle parti del contratto
collettivo di risparmiare i costi, niente affatto irrilevanti, che ri-
chiedeva l'istituzione di un collegio arbitrale.

(%) Betribsrdte und Avbeitsgervichisgesetz, Berlin, 1927, p. 23 ss.
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L’istituzione dei tribunali del lavoro rafforzé notevolmente il
potere dei giudici: le analogie esistenti fra tribunali del lavoro
e collegi arbitrali facilitarono naturalmente il RAG nell’oltrepas-
sare il confine che divide ’applicazione del diritto dalla sua crea-
zione. In tal modo il RAG metteva in opera i suggerimenti avan-
zati nel 1913 da Sinzheimer, secondo il quale i tribunali indu-
striali e commerciali dovevano essere organizzati come delle auto-
rita preposte alla formazione del diritto (33). A quest’evoluzione
contribui anche il fatto che le risoluzioni che in base al BRG do-
vevano essere prese dal consiglio economico distrettuale, venivano
ora demandate ai tribunali del lavoro. A questi ultimi inoltre era
devoluta la competenza su tutte le questioni inerenti a gravi vio-
lazioni dei propri doveri commesse da un membro del consiglio
d’azienda (§§ 39, 56 II, 60 BRG); allo scioglimento di un consi-
glio d’azienda a causa di macroscopiche violazioni dei propri do-
veri (§§ 41, 56 IT BRG); ed alla nomina di un consiglio d’azienda
provvisorio (§§ 43, 56 II BRG) (3. In questa maniera i tribu-
nali soppiantarono i consigli economici distrettuali in tutte le con-
troversie relative all’istituzione, formazione e composizione di una
rappresentanza aziendale; all’elettorato attivo e passivo di un la-
voratore; alle elezioni aziendali, alla convocazione, competenza e
gestione delle assemblee e delle rappresentanze aziendali, compresi
i costi di gestione di queste ultime (§ 93 BRG). Tutte le decisioni
venivano prese nell’ambito di un procedimento particolare, in ca-
mera di consiglio (§§ 80 ss. ArbGG), in cui valeva, ai fini della
decisione finale, il principio del libero convincimento del giudice
(§ 84 ArbGG).

L’accresciuto potere dei giudici si tradusse in una maggiore
influenza dei giudici di carriera, dal momento che nel processo
del lavoro, come in quello civile, I'istanza di revisione determina
I'applicazione e la creazione del diritto. Infatti nel RAG, deno-
minazione quest’ultima con la quale si indicavano quelle sezioni
della Corte suprema (RG) competenti in materia di lavoro, i giu-

(%) Grundgedanken wund Moglichkeiten eines einheitlichen Avbeitsvechis fiiy
Deutschland, in Gewevbe- und Kaufmannsgevichte, 1913/1914, p. 79 (101).

(3%) Secondo il § 44 BRG, le stesse regole si estendevano anche ai compo-
nenti dei consigli degli operai o degli impiegati ed allo scioglimento di tali consigli.
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dici togati prevalevano su quelli onorari. I giudici togati erano
legati al RG: tale circostanza naturalmente rafforzava la tendenza a
confermare e a sviluppare gli indirizzi giurisprudenziali della Corte.

‘La coscienza di sé che animava la giurisprudenza nei confronti
del legislatore si rispecchid nel noto conflitto tra 1’associazione dei
magistrati del RG ed il Ministero della giustizia a proposito delle
richieste di rivalutazione (*%). Il conflitto affondava le proprie ra-
dici nella stessa posizione sociale del giudice, normalmente appar-
tenente alla classe media, e pertanto particolarmente esposto ai
pericoli dell’inflazione che ne minava il benessere. Di qui il pro-
gressivo avvicinamento alle condizioni di vita degli operai, che fu
la causa del profondo malcontento dei magistrati (3¢).

Il fallimento del potere legislativo dinanzi al compito della
codificazione, come del resto quello della « democrazia collettiva »,
per usare le parole di Ernst Fraenkel (3) che in tal modo definiva
Pautonomia collettiva, offrirono al potere giudiziario l'occasione
per allargare il proprio raggio d’azione. Era evidente lo sforzo
della magistratura di far onore a quanto prometteva la Costitu-
zione di Weimar a proposito della codificazione del diritto del
lavoro, tanto pitt che dopo lentrata in vigore del BGB si istitul
da un punto di vista ideologico un parallelo tra applicazione del
diritto e codificazione. La stessa Costituzione di Weimar conte-
neva inoltre elementi sufficienti a spingere per un’evoluzione del
diritto del lavoro: la garanzia della libertd di opinione anche al-
Pinterno del rapporto di lavoro (art. 118 WRYV) conteneva in
nuce I'idea in grado di assicurare l'esercizio di qualsiasi diritto di
liberta nei confronti del datore di lavoro nonostante la sua posi-
zione socialmente pitt forte, mettendo percio in forse la precedente
concezione del rapporto di lavoro come rapporto di potere di di-
ritto privato. Il generale riconoscimento del dovere fondamentale

(®%) Per la riproposizione di quel dibattito, cfr. Ravwm, Einfiihvung in das
Privatrecht. Aligemeiner Teil des BGB, vol. 1, 22 ed., Miinchen, 1974, pp. 271-273.
(3) Cfr. FRAENKEL, Zur Soziologie der Klassenjustiz, Berlin, 1927 (rist. Darm-
stadt, 1968), ora in Ip., Reformismus und Pluralismus, Hamburg, 1973, p. 88 ss.
" (3") Cfr. Kollektive Demokratie, in Die Gesellschaft, 1920, p. 103, ora in Ramm
(a cura di), Arbeitsvecht und Politik,” Neuwied/Rh.-Berlin, 1966, p. 79 ss. [tr. it.
Democrazia - collettiva, in ARRIGO e VARDARO (a cura di), Laboratovio Weimar,
Roma, 1982, p. 8g ss.].
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e del «dovere morale di ognuno di impiegare le proprie energie
spirituali e fisiche in modo utile alla collettivita » (art. 163 WRYV) (38),
rese possibile inquadrare i rapporti di lavoro in una nuova ottica
collettiva. Persino il silenzio della Costituzione sul conflitto di la-
voro pud leggersi, considerato in sé e per sé, ed in analogia a quan-
to avveniva in altri campi, come un messaggio positivo, un tenta-
tivo di procedere anche sul terreno del conflitto collettivo ad una
progressiva emarginazione delle ragioni della forza a vantaggio di
quelle del diritto.

Rintracciare un’anima unitaria del diritto del lavoro era tut-
tavia un’impresa non facile: in esso convivevano, in attrito tra
loro, norme statali ¢ norme collettive; ma anche all’interno del
diritto sindacale, i consigli d’azienda, dopo l'entrata in vigore del
BRG, erano stati riconosciuti come rappresentanti dei lavoratori.
Al contrario delle organizzazioni sindacali, che fondavano la loro
legittimazione sul principio volontaristico dell’iscrizione dei singoli
all’organizzazione, l'investitura dei consigli d’azienda era conse-
guenza del voto di tutti i lavoratori di un’azienda. Anche la que-
stione dell'unita del diritto sindacale rimase, dal punto di vista
fattuale e politico, senza risposta. Certo, grazie all’estinguersi del
movimento dei consigli, le organizzazioni sindacali riuscirono ad
imporsi nelle elezioni dei consigli di azienda tenutesi nelle maggiori
fabbriche; ma rimase il contrasto con il sindacato comunista (op-
posizione sindacale rivoluzionaria), alimentato dal forte clima di
politicizzazione instauratosi nelle imprese, e pili tardi con i rap-
presentanti aziendali nazionalsocialisti. Ancora piti importante fu
la sempre maggiore influenza esercitata dal datore di lavoro nei
confronti dei consigli di azienda, la cui unica differenza con le
associazioni per la pace economica era rappresentata dal fatto
che essi erano eletti a suffragio universale e che la loro costitu-
zione era assicurata dalla legge. Ed anche se i consigli d’azienda
venivano definiti come rappresentanti dei lavoratori, era pero chia-
ro ché questa rappresentanza di interessi non avrebbe oltrepassato

(%8) Questa disposizione era gid contenuta nel § 1 I della legge sulla socia-
lizzazione del 23.3.1919. La Costituzione di Weimar troncd ogni legame tra que-
sta disposizione e la socializzazione, dando cosi vita ad un principio autonomo
di carattere generale. :
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i confini dell’azienda, rimanendo quasi inevitabilmente costretta
a considerare prioritario l'interesse aziendale, in nome di un auto-
nomo concetto di «bene dell’azienda ».

Queste premesse trovarono un compiuto sviluppo nella giuri-
sprudenza del RAG, come ha dimostrato Otto Kahn-Freund nel
saggio sull’ideale sociale della Corte del lavoro del Reich (*), che
costituisce una brillante analisi della sua giurisprudenza. In quel-
I'occasione fu evidenziato come la Corte privilegiasse il manteni-
mento di un clima di pace economica, e tentasse di emarginare
il conflitto, considerando contrario all’ordine pubblico lo sciopero
non motivato da un immediato scopo economico. Il RAG consi-
derava datori e prestatori di lavoro alla stregua di parti di « una
comunitd di lavoro e di azienda», tutelava «il potere direttivo
del datore di lavoro, libero da ogni regola, penalizzando l'atti-
vita svolta dai lavoratori a presidio dei propri interessi in azien-
da ». L’altra faccia di questa giurisprudenza era rappresentata dal-
Patteggiamento di « compassione sociale verso il singolo ». Kahn-
Freund riconobbe al RAG il merito di «una piena comprensione
della situazione di dipendenza in cui versava il-lavoratore» e la
capacita di intuire la necessita della protezione sociale di quest’ul-
timo, non facendo mai alcuna concessione al liberalismo man-
chesteriano, in nome di un concetto di parita del tutto ingiu-
stificato.

5. Man mano che si consolidava il potere della magistratura,
la dottrina si caratterizzo sempre pilt come uno dei fattori strut-
turali del diritto del lavoro. Comunque essa rappresentd sempre
un fattore di secondaria importanza: le sue costruzioni dovevano,
e debbono, sempre essere fatte proprie e concretizzate dalla giu-
risprudenza o dall’azione politico-giuridica delle associazioni sin-
dacali. Nella prima fase della Repubblica di Weimar, la dottrina
era rimasta legata all’esame della struttura politico-sociale; suc-
cessivamente si attribul un compito di chiarificazione degli isti-

(%) Das soziale Ideal des Reichsavbeitsgevichis, Mannheim-Berlin-Leipzig, 1931,
ora in Ramm (a cura di), Arbeitsvecht und Politik, cit., pp. 166, 184, 187, 194 [tr.
it. L’ideale sociale della Corte del lavoro del Reich, in ARRIGO e VARDARO (a cura’
di), Laboratorio Weimar cit., p. 165 ss.].
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tuti giuridici. Ma poiché il diritto del lavoro mancava di una
qualsiasi ispirazione unitaria, P'attivitd dei giuslavoristi, gid con-
siderata spesso puramente di contorno, si limitd ad un’opera di
supporto, attraverso la redazione di pareri, delle opinioni glundl-
che delle associazioni di lavoro.

Questa trasformazione trovod espressmne in autorevoli mono-
grafie e trattati:

Nei Grundziige des Arbeitsvechis, Sinzheimer fuse considerazioni
di carattere politico-sociale con valutazioni giuridiche (%9).

" Heinz Potthoff cercod, nel suo Die Einwirkung der Reichsver-
fassung auf das Arbeitsrecht, di elaborare  un nuovo diritto del
lavoro che trovasse le sue fondamenta nella Costituzione di Wei-
mar (4); la stessa strada fu battuta, ma in maniera del tutto
diversa, dall’opera collettiva sui diritti fondamentali curata da H.
C. Nipperdey (%). La Costituzione di Weimar avrebbe potuto rap-
presentare I'occasione per sperimentare nuove possibilita d’appli-
cazione del diritto allora vigente; cid tuttavia avrebbe richiesto
un periodo di tempo maggiore di quello che la Repubblica ebbe
a disposizione. L'interpretazione di un testo costituzionale appena
redatto si rifa sempre alle vicende che ne hanno preceduto I'ap-
provazione: da questo punto di vista, l'interpretazione rappresen-
tava a quel tempo in gran parte uno strumento per la risoluzione
del compromesso politico. Il progressivo svilupparsi di quest’ul-
timo, fino a raggiungere una sintesi logica, avrebbe potuto avere
successo solo.in un pitt lungo arco di tempo. Era quindi adeguato
ai tempi il sottotitolo Recht tm Werden (diritto in divenire) che.
Heinz Potthoff diede al suo volume sul diritto del lavoro apparso
nel 1927.

Il trattato di diritto del lavoro di questo periodo che rap-
presenta ’espressione pitt compiuta di tale stato d’animo fu I’espo-
sizione, giuridicamente brillante, anche se di impianto dogmatico,
di Walter Kaskel (%), Accanto ad essa meritano di essere men-

(#) E questo l'elemento caratterizzante della seconda edizione del 1927 ri-
spetto alla prima del 1921.

(#*) Leipzig, 1925, ora in RamMm (a cura di), Arbeitsvecht und Politik cit., p. 1 ss.

(*8) Grumdrechte und Grundpflichten cit., vol. 3.

(98) Avwbeitsvecht, 13 ed., Berlin, 1925; 3% ed., Berlin, 1928; dopo la morte di
Kaskel la 4% e la 5% edizione furono curate da Dersch.
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zionate anche le esaurienti Grundlehren des Arbeitsrechts di Werner
Jakobi (1927). Se paragonate a queste ultime, ‘il Lehrbuch des
Avrbestsrechts di Alfred Hueck e H. C. Nipperdey (*4) appare mag-
giormente tributario all’opinione intermedia, influenzata dalla giu- .
risprudenza della Corte suprema.. '

6. Dopo T'uscita del partito socialdemocratico dalla « grande
coalizione » nel marzo 1930, il gabinetto non godeva pitt di alcun
appoggio da parte del Parlamento: si chiuse cosi il secondo pe-
riodo della Repubblica di Weimar. La costituzione del lavoro fino
allora vigente, basata sull’accordo Stinnes-Legien, fu spazzata via,
e ad essa se ne sostitul un’altra. Dell’accordo tra le parti sociali
non rimase traccia alcuna, ed in cid risiede il vero motivo per cui
rimase irrealizzata la promessa, contenuta nella Costituzione, di
creare un diritto del lavoro unitario.

La stabilizzazione economica, che aveva posto termine alle
crisi ricorrenti del primo periodo della Repubblica di Weimar,
aveva provocato un ritorno alle contrapposizioni esistenti all’epoca
antecedente la prima guerra mondiale. Certo, qualcosa era cam-
biato: i lavoratori godevano di una posizione di maggior forza,
grazie al riconoscimento della libertad di associazione, e soprattutto
grazie alla fine della politica repressiva caratteristica di uno stato
autoritario. I datori di lavoro, per contro, non si sentivano piu
sottoposti alla minaccia incombente della socializzazione, anche
se non potevano pill considerarsi « padroni in casa propria». La
nascita dei consigli d’azienda, sull’'onda del movimento rivoluzio-
nario dei consigli, aveva dato luogo, in un primo tempo, alla for-
mazione di un potere sociale antagonista che scosse fin dalle fon-
damenta la posizione di potere del datore di lavoro; in seguito,
tale potere, e le avvisaglie potevano avvertirsi gia nel primo pe-
riodo della Repubblica di Weimar, andd sempre pilt indebolen-
dosi. Si apriva anzi la possibilita di utilizzare i consigli in senso
antisindacale. Cido, naturalmente, non ebbe influenza alcuna sui
vecchi schemi ideologici, tant’e¢ che il conflitto sociale si fece via
via pili acuto. La caratteristica fondamentale del secondo periodo
della Repubblica di Weimar & rappresentata dal fatto che la co-

(*) 2 voll.,, 12 e 22 ed., 1928 e 1930; 33-5% ed., 1031 € 1932..
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stituzione del lavoro divenne nuovamente una componente della
costituzione economica liberale. La sua parziale giuridificazione
non impedi che la concentrazione delle imprese, i cartelli e la
concorrenza producessero effetti decisivi sul mondo del lavoro, che
non potevano essere compensati con l'ausilio dei soli strumenti
giuslavoristici. Dopo la minaccia dell'imprenditoria nel primo pe-
riodo della Repubblica di Weimar, ormai il pendolo oscillava nel-
I’altra direzione.

IV. La dittatura del ]ﬁre\sidente del Reich.

I. La crisi economica mondiale, come ha gia fatto notare
Arthur Rosenberg (%9), ricreo la situazione del 1923: caos econo-
mico, radicalizzazione estrema dello scontro politico, potere gover-
nativo nelle mani del presidente del Reich. La costituzione del
lavoro di questo periodo non & caratterizzata esclusivamente dalla
marginalizzazione del potere legislativo; la decretazione d’emer-
genza del presidente del Reich invade infatti lo stesso terreno
prima riservato all’autonomia collettiva. Onde mantenere inalte-
rati i livelli occupazionali, i salari contrattuali dovettero subire
una flessione. Le organizzazioni sindacali accettarono una tale so-
luzione, che pure interveniva su di una materia che da sempre
aveva rappresentato uno dei punti centrali della loro azione. Era
evidente la posizione di superiorita dell’apparato statale nei con-
fronti del diritto del lavoro collettivo, e 'ulteriore indebolimento
del potere delle organizzazioni sindacali, uscite perdenti dal con-
fronto con quest’ultimo, dimostratosi pitt forte. Sintomatico fu il
fatto che le proposte avanzate da parte sindacale per una solu-
zione del problema pilt urgente della Repubblica, la disoccupa-
zione, non fossero nemmeno prese in considerazione.

La giurisprudenza contribul in modo determinante a questo
processo di esautorazione delle organizzazioni sindacali: riducendo
gli spazi del conflitto collettivo, si spuntava l’arma piu efficace
che i lavoratori avevano per la salvaguardia dei propri interessi.
Otto Kahn-Freund (%) rimprover6 apertamente al RAG, e al «suo

(#9) Geschichte cit., p. 238.
(*6) Das soziale Ideal cit., p. 208.
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ideale piccolo-borghese di pace economica», di aver aperto la
porta all’ascesa del fascismo, chiedendosi perd se una simile evo-
luzione non fosse da addebitarsi alla spoliticizzazione del movi-
mento dei lavoratori. Non si deve tuttavia sopravvalutare 1'im-
portanza del ruolo assolto dalla giurisprudenza nell’evoluzione po-
litica della Repubblica di Weimar. Giustamente ci si potrebbe
chiedere se, limitandosi alla sola applicazione della legge, la giu-
risprudenza avrebbe potuto contribuire alla rigenerazione del Par-
lamento; oppure se l'incapacita di quest’ultimo di prendere una
qualsiasi decisione non si sarebbe manifestata ancora pilt netta-
mente. Del resto & anche necessario richiamare l'attenzione sui
limiti cui va incontro l'opera di interpretazione del diritto da
parte della giurisprudenza. In uno Stato di diritto, la forza di
quest’ultima risiede nell’applicazione della legge, prerogativa del
potere giudiziario. La creazione del diritto rimane in secondo
piano: & per lo pilt un’interpretazione mascherata, ed incappa
percio nel controllo dogmatico della dottrina. Ma la giurispru-
denza dipende dal sostegno di quest’'ultima, dal momento che
I'unica forza su cui possa fare affidamento ¢ la considerazione che
riscuote all’esterno. Solo in quanto i tribunali siano composti
pariteticamente, ¢ solo in questo semso, questi possono vedere au-
mentati gli spazi decisionali a loro disposizione. D’altro canto,
pero, nella loro veste quasi di collegi arbitrali, debbono agire se-
condo una logica di compromesso e di mediazione, rispettando
cosl la stessa logica che ha presieduto alla loro composizione. La
giustizia del lavoro non pud favorire sempre e solo una delle parti
sociali; cosi si spiega anche la compensazione tra i limiti imposti
al conflitto di lavoro ed il rafforzamento della posizione soc1a1e
del lavoratore nel rapporto 1nd1v1duale

2. L’ultimo periodo della Repubblica di Weimar offre un
quadro di sempre maggiore debolezza delle organizzazioni sinda-
cali, in conseguenza del rafforzamento del potere statale, uscito
vincitore dal conflitto. Chi si contrappose alle organizzazioni sin-
dacali non fu perd il Parlamento, ma il presidente del Reich. E
facile allora fare dei paragoni con I'ultimo periodo della monar-
chia: anche questa volta accanto al presidente del Reich vi era
un’autorita ufficiale, ma le dimissioni del cancelliere Briining mo-
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strarono come al regime mancasse la forza di' imporsi e la neces-
saria vigoria morale. Come gia avvenne con Guglielmo II, si cred
nuovamente un «regime personale » che non era destmato a du-
rare a lungo.

V. Conclusions.

Osservando la Repubblica di Weimar con gli occhi del giuri-
sta, viene da chiedersi se, ad onta di tutti i rivolgimenti ed i con-
trasti tra i singoli fattori strutturali del mondo del lavoro, non
sussistesse una costituzione del lavoro unitaria. Con la garanzia
della liberta individuale di associazione, con il riconoscimento del-
'organizzazione dei datori e dei prestatori di lavoro e del con-
tratto collettivo, e con la legge sui consigli d’azienda, era stato
creato il diritto collettivo del lavoro. Era ovvio come un simile
Status quo non potesse essere pitt annullato. Cid che mancod fu
invece il riconoscimento di un ordinamento obiettivamente defi-
nito. Quando nel 1932 Otto Kirchheimer si chiese: « Weimar, e
poi? », e Franz Neumann rispose: « Intanto Weimar », fu chiaro
come ancora dopo quattordici anni la Repubblica non fosse vista
come un ordinamento definitivo, ma provvisorio, come un snterim,
una fase di passaggio verso un nuovo ordinamento.

Otto Kahn-Freund, nel suo saggio sul mutamento della fun-
zione del diritto del lavoro (%), tentdo di dare una spiegazione,
sia pur limitata alla sola sfera collettiva, di questo importante
fenomeno. Nel sistema collettivistico egli vide il tentativo di or-
ganizzare giuridicamente il conflitto di classe e di trasformarlo
in una parte integrante dell’opera di perfezionamento del diritto
oggettivo. La situazione di tensione venutasi cosi a creare sarebbe
rimasta il segno distintivo del diritto del lavoro tedesco: da una
parte l'ordinamento giuridico statale riconosceva l'esistenza delle
classi, dei loro contrasti, e persino della necessitd del conflitto
tra di esse. Dall’altra, il potere statale evitava di prendere posi-

(4%) Der Funmktionswandel des Awbeitsvechis, in Avchiv filv Sozialwissenschaft
und Sozialpolitik, 1932, p. 146 ss., ora in Ramm (a cura di), Avbeitsvecht und Po-
litik cit., p. 211 ss. [tr. it. Il mutamento della funzione del divitto del lavoro, in AR~
RIGO e-VARDARO {(a-cura di), Laboratorio Weimar cit., p. 221 ss.]. -



104 . ) LA COSTITUZIONE .DEL. LAVORO TEDESCA

zione per quanto riguardava tale conflitto. Otto Kahn-Freund si
domando: «E possibile, in una societa divisa in classi, organizzare
giuridicamente la lotta di classe fino a farla divenire parte costi-
tutiva dell’ordinamento giuridico? Puo lo Stato riconoscere il con-
cetto di classe e ciononostante rimanere neutrale? E infine: deve
essere la lotta di classe a far saltare l’organizzazione giuridica,
o deve essere lo stesso ordinamento giuridico a soffocare la lotta
di classe? » (#). Otto Kahn-Freund non diede a quest’interroga-
tivo risposta alcuna, ritenendola impossibile data la situazione di
crisi. :

Non ¢ difficile riconoscere che tali interrogativi si pongono an-
che per la costituzione del lavoro della Repubblica federale; si
ritorna allora alla domanda da cui siamo partiti: quali sono le
differenze e le analogie tra la Repubblica di Weimar e la Repub-
blica federale. Ma questo € un interrogativo cui non pud essere
fornita una risposta se prima non si analizza e non si illustra lo
sviluppo dei periodi intermedi, e cioé la costituzione del lavoro
nazionalsocialista e quella del dopoguerra (). Almeno su di un
punto, pero, gli interrogativi posti da Kahn-Freund possono tro-
vare risposta. L’integrazione delle organizzazioni di lavoro e la
giuridificazione del conflitto presuppongono il rigetto di un’ideo-
logia ispirata alla lotta di classe. Entrambe tali operazioni neces-
sitano infatti di una base, rappresentata dalla nozione di collet-
tivitda. Chi non accetta un simile concetto vede nel diritto solo
Iaspetto della forma e dell’obbligo. Che alla Repubblica di Wei-
mar facesse difetto una simile visione, lo dimostra e lo spiega
proprio la sua.storia.

(48) Ivi, p. 246. - o .
- (49 Questa dimensione storica'manca nel mio Die Arbeitsverfassung dev Bun-
desvepublik Deutschland, in Juristenzeitung, 1977, p. I ss. [infra, p. 127].
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(*) Si tratta del testo di una mia conferenza tenuta all’Universitd di GieBen
il 12.11.1968. Ho preferito rinunciare alle note.






1. In questo contributo vorrei cercare di descrivere le vi-
cende, durante il regime nazionalsocialista, di una particolare bran-
ca del diritto, la cui importanza eguaglia quasi quella del diritto
costituzionale: il diritto del lavoro. In questa sede non intendo,
perd, limitare la mia indagine al diritto positivo, ma cerchero di
esaminare anche l’evoluzione della dottrina.

' e

2. Queste nostre considerazioni iniziano dalla Repubblica di
Weimar. Allora per la prima volta il diritto del lavoro fu consi-
derato un ramo autonomo del diritto, e cido portd allo sviluppo
di una dottrina lavorista. Nei primi anni della Repubblica di
Weimar furono emanate innumerevoli leggi in materia di lavoro,
fra le quali vorrei qui ricordare soltanto il decreto sui contratti
collettivi e la legge sui consigli d’azienda (la TVO e il BRG), che
posero le fondamenta del diritto collettivo del lavoro. Per il pe-
riodo successivo si devono ricordare specialmente la legge sul pro-
cesso del lavoro e la legge sul collocamento della mano d’opera
e sull’assistenza ai lavoratori disoccupati. Inoltre, con la creazione
delle prime cattedre di diritto del lavoro, la Repubblica di Wei-
mar pose le basi per lo sviluppo scientifico della nuova disciplina.

Il quadro cosi delineato appare molto suggestivo, ma, se si
procede ad un’indagine pitt approfondita, si puo rilevare che la
Repubblica di Weimar non apportd alla legislazione lavoristica
innovazioni sostanziali. Infatti, furono realizzate proposte di ri-
forma avanzate gia prima dello scoppio della prima guerra mon-
diale da un gruppo di fautori di riforme sociali e di studiosi, de-
nominati spregiativamente dagli avversari «socialisti della catte-
dra». Tali proposte erano state, durante 'Impero, in gran parte
recepite in disegni di legge di iniziativa ministeriale, sicché la
Repubblica di Weimar nella maggior parte dei casi si limito a
« rispolverare » tali progetti, realizzando riforme che I'Impero avreb-
be potuto e dovuto attuare ben prima del 1918. In sostanza, la
Repubblica. di Weimar codifico le istanze di trasformazione so-

8. THILO RAMM .
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ciale del capitalismo, raggiungendo fra I’alta borghesia ed i sin-
dacati operai un compromesso, che si manifestd soprattutto nel
riconoscimento dei sindacati socialdemocratici e nell’accoglimento
di una serie di richieste di questi ultimi da parte delle associa-
zioni dei datori di lavoro nel novembre 1918.

I sindacati in buona sostanza realizzarono cosi durante il re-
gime di Weimar i loro obiettivi, perdendo corrispondentemente
sempre pilt la propria forza di spinta politico-giuridica. Nello stes-
so tempo, consolidandosi il potere dello Stato, acquistarono vi-
gore maggiore le forze conservatrici, che impedirono l'attuazione
del dettato costituzionale che prometteva la formazione di un di-
ritto del lavoro unitario (art. 157 II WRYV). Non si arrivd infatti
nemmeno all’approvazione di una legge sul contratto di lavoro.

Tale stato di cose fini per avere conseguenze negative sulla
dottrina giuslavorista. Soprattutto veniva resa pitt difficile I'ela-
borazione di dottrine generali del diritto del lavoro, che consen-
tissero di porre in luce le peculiaritd della nuova disciplina nei
confronti del diritto privato; questa attivita di ricostruzione era
poi addirittura impossibile per lo studioso del diritto positivo, il
quale si trovava di fronte ad innumerevoli leggi particolari in
materia di lavoro ed era pertanto costretto a rifarsi, per inter-
pretarle, alle categorie tipiche del diritto privato.

All'inconveniente derivante dalla mancata codificazione del di-
ritto del lavoro si sarebbe potuto ovviare qualora il principio col-
lettivistico si fosse affermato come principio giuridico fondamen-
tale: ma anche in questo caso la Repubblica di Weimar non ebbe
lIa forza di rompere con il diritto del passato. Manco una spinta
rivoluzionaria capace di dare un’adeguata base all’attivita giuri-
dica, e di eliminare dalla pratica quotidiana un gran numero di
interpretazioni politicamente irrealizzabili. Per di piti, una volta
consolidatosi il regime di Weimar, inizid un tipo di interpreta-
zione che eliminava, o quanto meno indeboliva, la legislazione
politico-sociale, e soprattutto la disciplina dei contratti collettivi.
Lasciamo da parte la questione se ci si trovasse di fronte ad una
consapevole presa di posizione contro la Repubblica di Weimar
da parte di studiosi borghesi e di alti magistrati, volta alla con-
servazione apolitica di categorie privatistiche tralaticie, oppure agli
effetti della fiorente attivitad professionale di studiosi, grazie alla
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al/iéle Iindustria & sempre riuscita a mantenere una posizione di
forza nei confronti di un sindacato interessato solo ad una minu-
ziosa regolamentazione dei salari. Tuttavia, Weimar non fu carat-
terizzata soltanto dal tentativo di riaffermare principi giuridici li-
berali, ma anche dalla tendenza ad intaccare i fondamenti del
principio collettivistico, grazie al crescente intervento dello Stato
basato sull’espandersi della legislazione sull’arbitrato obbligatorio.
E negli ultimi anni della Repubblica, fin dall’epoca della grande
crisi, 'autonomia collettiva era stata praticamente distrutta
dai decreti di emergenza, che avevano decurtato i salari fino
al 209,.

3. E nel quadro cosi delineato che fu possibile la presa del
potere da parte nazionalsocialista. Comunque la si valuti, fin dal-
I'inizio fu palese l'aspirazione ad un dominio assoluto da parte
dei nuovi detentori del potere. La decisione politica era univoca:
mancavano sia la tolleranza che la discussione. Il nuovo Stato
pretendeva una totale sottomissione e la realizzava brutalmente.
Le liberta di riunione e di stampa furono limitate con il decreto
di emergenza in difesa del popolo tedesco. Le nuove elezioni per
il Reichstag si svolsero in un’atmosfera di sistematiche intimida-
zioni. L’incendio del Reichstag servi come pretesto per emanare
il decreto sulla difesa del popolo e dello Stato, per proclamare
lo stato d’emergenza e per sospendere i diritti politici fondamen-
tali. I Linder furono costretti ad allinearsi a tali direttive, ed in-
fine la legge sui pieni poteri del 23.2.1933 fu imposta ad un Reich-
stag di cui non facevano pitr parte i deputati del partito comu-
nista, arrestati. ‘

4. In questo primo periodo i sindacati furono peraltro ancora
risparmiati e cercarono di salvare la propria organizzazione me-
diante una politica legalistica verso i nuovi detentori del potere.
Cosi ’ADGB si dichiard disposto — come gia avevano fatto in
precedenza i sindacati cristiani — a rinunciare all’attivita politica
ed a limitare i propri interventi al solo ambito sociale, nonché a
collaborare ampiamente con i datori di lavoro, e addirittura
ad accettare la nomina di un commissario governativo per i
sindacati.
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Guardando indietro nel tempo, & difficile comprendere la sin-
golare vocazione alla capitolazione della piti potente forza poli-
tica dell’epoca, vale a dire il sindacato. Molte cause vi hanno
contribuito: la sua inerzia; il repentino passaggio dalla diffusissima
sottovalutazione di Hitler, a lungo deriso come «1l'imbianchino »,
alla sopravvalutazione del suo potere, che favori gli arresti e i
pestaggi dei sindacalisti e loccupazione delle sedi sindacali; lo
scetticismo diffuso nei confronti dell’arma dello sciopero in un
periodo di disoccupazione generale, che garantiva una consistente
riserva di crumiri; infine, 'intima insicurezza nei confronti degli
stessi lavoratori (basti solo ricordare il passaggio di molti comu-
nisti nel marzo di quell’anno al partito nazionalsocialista). A cid
si possono aggiungere anche ragioni di natura ideologica: dal ri-
cordo delle repressioni del movimento socialista dal 1848 al 18go
fino alla scarsa considerazione da parte dei teorici marxisti nei
confronti di un movimento di massa che, per la sua irrazionalita,
appariva ad essi condannato all’insuccesso storico.

Nella primavera del 1933 i sindacati si erano gia arresi, avendo
nei tre anni precedenti dimostrato di essere incapaci di lottare,
accettando senza alcuna resistenza I'intromissione dello Stato, at-
traverso numerosi provvedimenti di emergenza, nella loro sfera
di competenza, quella dell’autonomia collettiva. Con la stessa in-
differenza avevano reagito alla presa del potere da parte di von
Papen in Prussia. Del resto, essi erano troppo legati allidea di
Stato per poter efficacemente frontegglare le sopraffazioni che da
esso provenivano.

La forza dei sindacati fu distrutta gradualmente Dapprima
si ebbe l'attacco contro i comsigli d’azienda. Una legge attribui
allo Stato la facoltd di rinviare fino al 30 settembre le nuove ele-
zioni delle rappresentanze aziendali e di far decadere quei mem-
bri dei consigli ritenuti ostili allo Stato o all’economia. Al posto
dei membri destituiti, il governo stesso poteva nominare nuove
persone. Inoltre, i datori di lavoro furono posti in condizione di
ridurre alla disoccupazione 'avversario politico. Se, infatti, il da-
tore di lavoro licenziava un lavoratore « per sospetta ostilita allo
Stato», a costui mancava ogni mezzo di tutela: era stato elimi-
nato ogni controllo dei consigli d’azienda e dei tribunali del lavoro.
L’ulteriore passo del legislatore fu quello di togliere ai sindacati
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il potere -— esercitato in modo esclusivo fino a’ quel momento —
di rappresentare in giudizio i lavoratori.

Tuttavia, il nuovo regime si comporto politicamente nel modo
pit abile; allorché con la legge 10.4.1933 proclamo il 1° maggio
« Festa del lavoro nazionale ». Dopo che per decenni si erano sus-
seguite per tale obiettivo dimostrazioni dei lavoratori e serrate
dei datori di lavoro, questo provvedimento non poteva che essere
inteso nel senso che il regime nazionalsocialista si proponeva come
Perede del movimento operaio: e questa interpretazione non po-
teva essere esclusa a causa della forza che allora aveva nel par-
tito nazionalsocialista l’ala sinistra « nazionalbolscevica ». I sinda-
cati non potevano assumere un atteggiamento ostile nei confronti
della legge. La salutarono, quindi, con entusiasmo e addirittura
esortarono a partecipare ai festeggiamenti governativi. Ma il 2
maggio i sindacati furono sciolti, i loro beni confiscati, i loro capi
arrestati. Per questo modo di procedere non c’era nessuna giusti-
ficazione, neppure nella legislazione speciale introdotta dopo I'av-
vento del nazionalsocialismo. Neanche il decreto sulla difesa del
popolo e dello Stato consentiva la soppressione della liberta di
associazione garantita dalla Costituzione per la salvaguardia ed
il miglioramento delle condizioni economiche e di lavoro.

In questo modo, ingloriosamente e senza resistenza alcuna,
ebbe fine il movimento sindacale tedesco. Il suo sfacelo venne
completato dallo « spontaneo » assoggettamento dei sindacati cri-
stiani e dei sindacati Hirsch-Duncker al « Comitato di azione per
la tutela del lavoro nazionale » di Robert Ley, dal quale il 1o0. 5
1933 nacque il Fronte tedesco del lavoro (DAF).

5. Dopo la distruzione dei sindacati cominciarono i contrasti
all’interno del partito nazionalsocialista, nelle cui file si erano rac-
colti tutti gli scontenti e tutti gli oppositori del «sistema » di
Weimar. L’ala sinistra, il cui nucleo era costituito dalla organiz-
zazione delle cellule nazionalsocialiste d’azienda (NSBO), fu pri-
vata di ogni potere nonostante in un primo momento si fosse
pensato ad una sua vittoria. Infatti allinizio la DAF rappresen-
tava l'unione di tutte le associazioni di operai e di impiegati, e
percid poteva essere considerata come una sorta di sindacato uni-
tario. E fino all’autoscioglimento del dicembre 1933, continuarono
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ad esistere anche le organizzazioni della controparte, cioé le asso-
ciazioni dei datori di lavoro. D’altra parte, gid l'immissione di
rappresentanti degli imprenditori e di dirigenti di associazioni da-~
toriali negli organi della DAF alludeva ad una modificazione di
struttura di tutte le associazioni di lavoro, a favore di una parte-
cipazione mista. Tuttavia alla DAF non furono attribuite funzioni
di normazione collettiva.

Questa composizione conflittuale della DAF fu eliminata nel-
Tottobre 1934, dopo che, con la liquidazione di Réhm, fu scon-
giurato definitivamente il pericolo di una seconda rivoluzione. Da
tale momento furono ammessi a far parte della DAF anche i da-
tori di lavoro e fu introdotto il principio della partecipazione unica.
La DAF divenne «l'organizzazione dei lavoratori tedeschi della
mente e del braccio ». Compiti della DAF furono, a parte la con-
sulenza legale, la promozione della formazione professionale e 1’or-
ganizzazione del tempo libero, chiamata Kraft durch Freude (Forza
mediante gioia). Solo in un settore essa amplid la sua funzione:
assicurare la concordia nel lavoro, spingendo i dirigenti alla com-
prensione delle richieste dei loro dipendenti e, viceversa, spingendo
costoro a rendersi conto della situazione e delle possibilita con-
crete della loro azienda.

6. La DAF pero non raccolse 'ereditd del diritto collettivo
del lavoro lasciata dalla Repubblica di Weimar. Tale eredita fu
attribuita ai fiduciari del lavoro, che erano dei funzionari pubblici
obbligati ad attenersi alle istruzioni ricevute direttamente dal Mi-
nistero del lavoro. Essi emanavano le ordinanze tariffarie, che
sostituivano i contratti collettivi, assicuravano il rispetto della
disciplina aziendale e impartivano direttive per la redazione e la
formulazione dei contratti di lavoro. Tuttavia il Ministero del la-
voro ed il governo, cui i fiduciari erano tenuti a riferire sullo svi-
luppo politico-sociale, potevano in ogni momento interferire nella
loro attivita.

I1 passaggio dal vecchio diritto collettivo del lavoro, di cui fu
accettato quasi integralmente il contenuto dei contratti collettivi,
al nuovo diritto statuale fu velato e facilitato dall’adozione di una
terminologia giuridica modellata sulla vecchia normativa. Lo stes-
so modo di procedere pud essere osservato a proposito del con-
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cetto di autogestione. L’accordo tra Robert Ley e Schacht del
21.3.1935, in base al quale i consiglieri delle Camere dell’econo-
mia e delle Camere del lavoro dovevano riunirsi in un unico or-
gano, il Consiglio dell’economia e del lavoro, tanto sul piano na-
zionale che locale, fu considerato come la realizzazione della « nuo-
va autogestione sociale ». Che l'autogestione di tipo tradizionale
non avesse nulla in comune con quella di cui si parla, & dimostrato
dai compiti di questo Consiglio dell’economia e del lavoro: «la
discussione sulle questioni economiche e politiche comuni, I'instau-
razione di un clima di fiduciosa collaborazione fra tutte le compo-
nenti della DAF, T'accoglimento delle indicazioni del governo e
della direzione della DAF ».

7. 1 principi fondamentali del nuovo diritto del lavoro nazio-
nalsocialista erano gia contenuti nella legge 20.1.1934 sull’organiz-
zazione del lavoro nazionale (AOG): la realizzazione del Fiihrer-
prinzip (principio del capo) e la statalizzazione del diritto del
lavoro.

L’azienda, secondo questa concezione, era costituita dal capo -
e dai subordinati, che formavano una comunita, la quale, a sua
volta, era parte della « comunita popolare ». Capo dell’azienda era
I'imprenditore; per le persone giuridiche, invece, il rappresentante
legale o chi lo sostituiva. Egli formulava la disciplina aziendale
e, in linea di principio, decideva sui subordinati — operai ed im-
piegati — in tutte le questioni aziendali. I subordinati dovevano
obbedienza. I consigli d’azienda, che all’epoca della Repubblica
di Weimar tutelavano gli interessi dei lavoratori di fronte al da-
tore di lavoro, furono sostituiti dal consiglio fiduciario, il cui com-
pito era quello di rafforzare la reciproca fiducia all’interno della
«comunita aziendale »; tuttavia il consiglio non aveva poteri auto-
nomi.

11 Fiihverprinzip non comportod tuttavia il ritorno ad un ordi-
namento aziendale di tipo capitalista, quale si aveva prima del
1918. Infatti, il capo dell’azienda non era libero nelle decisioni,
ma era vincolato alle direttive per la disciplina aziendale, ai con-
tratti di lavoro-tipo e soprattutto alle ordinanze tariffarie dei fidu-
ciari del lavoro. Ancora pilt notevole era il fatto che egli poteva
essere rimosso dalla carica direttiva in seguito al giudizio di un
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collegio di probiviri; ed effettivamente cid si verifico in un certo
numero di casi. , -

La novita del diritto del lavoro nazionalsocialista & perd rap-
presentata soprattutto dalla creazione di una giurisdizione ono-
raria sulle materie sociali. Infatti, la fattispecie delle « gravi vio-
lazioni dei doveri sociali fissati dalla comunita aziendale» com-
prendeva violazioni di obblighi nascenti dal rapporto di lavoro,
gravi abusi dei consiglieri fiduciari e I'inosservanza ostinata delle
direttive impartite dai fiduciari del lavoro. Le violazioni dell’onore
sociale potevano essere genericamente riferite, dal punto di vista
teorico, solo alla situazione di obbligo all'interno della comunita
popolare. All’'uopo venne creata una nuova giurisdizione, la giuri-
sdizione sociale onoraria, che si affiancd alla giurisdizione dei tri-
bunali del lavoro. Si trattava sostanzialmente di un organo disci-
plinare, come & dimostrato dalle sanzioni che irrogava: censura,
ammonizione, pena pecuniaria, perdita della qualifica di capo del-
I'azienda e della carica di consigliere, fino alla rimozione dal po-
sto di lavoro. A questo punto ci si pud chiedere se, alla lunga, la

- giurisdizione dei tribunali del lavoro e la giurisdizione sociale ono-
raria sarebbero rimaste una accanto all’altra, oppure se la prima
non sarebbe stata sopraffatta.

Rispetto al’AOG il resto della leglslaz1one del lavoro ebbe mi-
nore importanza. Una innovazione si ebbe solo per quanto riguar-
da la disciplina delle invenzioni industriali dei dipendenti. Per il
resto, furono nuovamente emanate vecchie leggi, oppure quelle
gia esistenti furono migliorate tecnicamente o adattate alle nuove
situazioni giuridiche, come avvenne ad esempio per la disciplina
del licenziamento. Solo in pochi casi vi fu un qualche sviluppo
politico-sociale: la legge per la tutela della maternita, che trova
la sua ragione nella politica demografica del regime, la legge a
tutela della gioventli e la legge istitutiva del diritto a cinque
giorni di ferie pagate all’anno (1937). Una serie di progetti sulla
formazione professionale della gioventl tedesca e sui rapporti di
lavoro non furono mai tramutati in legge.

8. Il panorama di questa modesta attivita normativa deve
essere completato da uno sguardo sulla condizione sociale gene-
rale del lavoratore durante'il naziohalsocialismo. L’unico grande
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successo di questo regime fu I'eliminazione della disoccupazione
di massa (5,6 milioni), eredita della grande crisi mondiale e della
politica monetaria deflazionistica di Briining. Nei primi due anni
il governo nazionalsocialista impiegd ancora i mezzi tradizionali
per combattere la disoccupazione, favorendo la costruzione di stra-
de e la riparazione delle abitazioni. Con la nomina di Schacht a
presidente della Reichsbank, furono d’altronde utilizzati pitt mezzi
che non al tempo di Weimar. Dopo questa prima fase comincio,
quindi, il riarmo programmato, che, insieme alla coscrizione mi-
litare obbligatoria e all’obbligo del servizio del lavoro, portd al-
I’eliminazione della disoccupazione nel 1938. La generale carenza
di forza lavoro che era stata preceduta da quella di tecnici quali-
ficati, pose il regime nazionalsocialista di fronte al problema del-
I'aumento dei salari, che avrebbe peré potuto portare di nuovo
ad un aumento del costo della vita. Questo pericolo nei primi
anni non fu comunque preoccupante, in quanto la drastica dimi-
nuzione dei salari negli anni della crisi (1930-1933) non aveva
portato ad una corrispondente diminuzione dei prezzi, si che so-
prattutto l'industria poté dormire sonni tranquilli. Tuttavia, a
partire dal 1938, il legislatore cercd di contenere la spinta infla-
zionistica, autorizzando i fiduciari del lavoro a imporre il blocco
dei salari. Non tento invece di impedire accordi sottobanco all’in-
terno delle aziende, come ad esempio il pagamento di lavoro
straordinario in realta non prestato o la fissazione equitativa delle
tariffe di cottimo. L’aumento dei salari fu perd contenuto entro
certi limiti: fino al 1939 non venne mai raggiunto il livello mas-
simo del periodo di Weimar.

9. L’eliminazione della disoccupazione di massa e la preoccu-
pazione per la stabilita dei prezzi costituirono certamente la ra-
gione dell’adesione dei lavoratori allo Stato nazionalsocialista. A
cid si aggiunse il riconoscimento del lavoratore da parte dello
Stato e l’equiparazione di ogni tipo di lavoro, che trovo simbolica
espressione nella gia citata definizione della DAF come « organiz-
zazione dei lavoratori tedeschi della mente e del braccio». L’ap-
prezzamento sociale di ogni. attivitd lavorativa, anche .della pilt
umile, 1’'organizzazione Kraft durch Freude, la costruzione di nuove
fabbriche secondo la parola d’ordine « bellezza del lavoro », e in-
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fine le serate cameratesche, le feste aziendali e I'equiparazione -di
tutti nelle organizzazioni nazionalsocialiste, tolsero al lavoratore
la sensazione di essere socialmente declassato. L’ideologia comu-
nitaria, la sistematica eliminazione dei conflitti di interessi, la pro-
paganda permanente contro la lotta di classe, la costante presenza
del controllo statale sui capi dell’azienda attraverso i fiduciari del
lavoro e la giurisdizione sociale onoraria tolsero ai lavoratori la
consapevolezza di essere parte di un rapporto autoritario, nono-
stante ’AOG avesse straordinariamente rafforzato proprio un tale
tipo di rapporto. In tale contesto, infine, non vanno dimenticate
I'ideologia razzista e la propaganda, in forza delle quali il tede-
sco sapeva di appartenere ad un popolo eletto, e quindi di tro-
varsi su un gradino pit alto rispetto agli ebrei ed ai lavoratori
stranieri. Del diritto del lavoro nazionalsocialista faceva parte an-
che il diritto speciale per i lavoratori di « seconda categoria », ca-
ratterizzato dall’ampia limitazione della-loro capacita giuridica. Il
pitt basso gradino della gerarchia, dunque, non riguardava i te-
deschi.

10. Alla rivalutazione ideologica del lavoratore non corrispo-
se, come gid si & accennato, un’adeguata evoluzione normativa.
E non esisteva neanche alcuna intenzione di migliorare la situa-
zione del tempo di Weimar. Il progetto di legge sui rapporti di
lavoro, elaborato dall’Accademia per il diritto tedesco nel 1938,
cosi come il progetto del Ministero del lavoro, non andarono ol-
‘tre lo stadio raggiunto da un progetto di legge sul contratto di
lavoro del 1923; anzi, si pud dire che in parte si ebbe addirittura
un regresso rispetto a questo. Caratteristica del progetto dell’Ac-
cademia non era il suo contenuto politico-sociale, ma la tendenza
a limitare la libertd del lavoratore. Questa era la necessaria con-
seguenza della nuova ricostruzione teorica, secondo cui nel rap-
porto di lavoro il lavoratore mette a disposizione la propria forza-
lavoro, mentre secondo la concezione liberale-obbligatoria del rap-
porto di lavoro avrebbe dovuto semplicemente «prestarla». In
virttt della clausola generale secondo cui il lavoratore si impe-
gnava a «mettere a disposizione il meglio delle proprie forze per
il bene dell'imprenditore e dell’azienda e ad astenersi da ogni
attivitd contraria agli interessi legittimi di entrambi», si rinun-
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ciava al principio della difesa della sfera privata del lavoratore,
presente mella concezione liberale del contratto di scambio. Da
questo principio potevano essere desunte tutte le altre clausole
contrattuali.

Se, poi, guardiamo agli autori di quei progetti di legge, non
possono meravigliare la stagnazione e la tendenza involutiva che
questi implicavano. Ministro del lavoro era Seldte, comandante
dell’associazione degli « elmi di acciaio ». Sotto di lui, il Ministero
rimase feudo dei conservatori: come risulta da una critica rivolta
dal partito il 1.2.1938, su 38 consiglieri ministeriali solo 5 appar-
tenevano al partito nazionalsocialista. La sua politica del perso-
nale fu caratterizzata dalla nomina, nel maggio 1933, di un rap-
presentante degli imprenditori, Mansfeld, a direttore generale del
Ministero, con l'incarico di preparare la legislazione del lavoro.
~ Anche i fiduciari del lavoro erano quasi tutti strettamente legati
agli imprenditori, e soltanto due di essi avevano qualche contatto
con i lavoratori. Secondo la documentata analisi di Franz Neu-
mann, addirittura tutti i fiduciari del lavoro erano stati in prece-
denza consulenti legali di associazioni datoriali.

Ma anche la dottrina giuslavorista subi una sterzata a destra,
necessaria conseguenza delle leggi emanate dal Terzo Reich con-
tro gli ebrei. Il geniale giurista e avvocato di Francoforte Sinzhei-
mer e i suoi allievi Kahn-Freund e Franz Neumann emigrarono;
altri, come Ernst Fraenkel, furono condannati all’inattivitd. E
cio fu ben pilt che una semplice perdita intellettuale. La dottrina
del diritto del lavoro fu privata delle sue forze dinamiche, di que-
gli vomini che in campo giuridico rappresentavano i continuatori
dei socialisti della cattedra e che avevano promosso lo sviluppo
politico-sociale della Repubblica di Weimar. Potthoff, che accanto
a Sinzheimer fu il piu significativo giuslavorista-politico della -Re-
pubblica di Weimar, tantd invano di gettare un ponte tra il na-
zionalismo e il nazionalsocialismo. Della dottrina del diritto del
lavoro rimasero soltanto la destra e il centro, che godevano di
una rappresentanza numerosa nella commissione per il diritto del
lavoro dell’Accademia per il diritto tedesco.

A questo punto, perd, pud apparire strano che studiosi come
Alfred Hueck, Nipperdey e Dersch, annoverati fra i pit autore-
voli esponenti della dottrina giuslavorista di Weimar, abbiano col-
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laborato alla stesura di quei progetti di legge, in qualitd di mem-
bri dell’Accademia per. il diritto tedesco sotto la presidenza di
Hans Frank. Per il regime. nazionalsocialista questo fu un suc-
cesso di prestigio non indifferente. Ma vi era di pitt. Al movimento
nazionalsocialista mancava una propria ideologia giuridica, come
dimostra il misero punto 19 del programma di partito: « Noi chie-
diamo che il diritto asservito all’ordine mondiale materialistico
venga sostituito ‘da un diritto comune tedesco ». I’Accademia per
il diritto tedesco rappresento il tentativo di lasciarsi ispirare dai
pit eminenti giuristi: in cambio, 1’attivita presso 1’Accademia of-
friva a costoro una difesa contro gli.attacchi esterni, che soprat-
tutto in quel tempo irrequieto, e fino alla liquidazione di Réhm,
avevano assunto particolare rilievo. Ma contribui soprattutto la
seduzione esercitata sui giuristi dalla possibilita di prendere parte
all’attivita legislativa, possibilita rimasta loro preclusa fino a quel
momento. Ed essa era tanto maggiore dal momento che manca-
vano precise direttive statali sulla politica del diritto. I giuristi
erano dunque liberi, beninteso solo all’interno del sistema nazio-
nalsocialista. Il rifiuto del liberalismo, 'accettazione del principio
comunitario e il rispetto del’AOG costituivano un ovvio presup-
posto anche per l'attivita legislativa; ma si trattava davvero di
principi difficilmente accettabili? Sarebbe bastato solo richiamarsi
alla tradizione conservatrice del diritto di servitli dei lavoratori
domestici e al principio dell’imprenditore come « padrone in casa
propria », vigenti d’altronde fino al 1918. Concetti come quelli di
fedelta e di obbligo di assistenza non rappresentavano affatto, in
questo quadro, una novita, tant’e che perfino il progetto di legge
sul contratto di lavoro del 1923 li aveva utilizzati, sebbene non
come strutture portanti. E d’altronde la statalizzazione del diritto
del lavoro era gia cominciata nella Repubblica di Weimar con la
dichiarazione .di efficacia generale dei contratti collettivi, con il
sistema dell’arbitrato obbligatorio e con il potere di emanare de-
creti di emergenza. Anche il giuslavorista non nazionalsocialista
poteva, su queste basi, fornire il suo contributo, e cid gli consen-
‘tiva di appellarsi alla propria liberta individuale.. Naturalmente
tale appello, essendo stata soppressa la liberta dei cittadini, finiva'
per essere privo di senso, e con I'andare degli anni divenne sempre
pitt inutile. Il riconoscimento di questa illusorietd dipendeva sol-
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tanto dall’intelligenza individuale e -dal passare del tempo. Per
dirla con una espressione letteraria, non c’era solo «il generale
del diavolo» ma anche «il giurista del diavolo ».

11. E appena il caso di occuparsi del dibattito scientifico du-
rante il Terzo Reich. Esso fu dominato dal contrasto fra la tradi-
zionale concezione: contrattualistica del rapporto di lavoro e la
teoria dell’inserimento, che vedeva nell’inserimento nell’azienda
Patto giuridico qualificante. Ma si trattava di vere battaglie ideo-
logiche? Poteva davvero la concezione contrattualistica conside-
rarsi 'ultimo baluardo di quel pensiero liberale contro cui si bat-
tevano Carl Schmitt con la sua « concezione concreta dell’ordina-~
mento » e la scuola di Kiel? Oppure i giuristi della vecchia scuola,
autori del progetto dell’Accademia sul rapporto di lavoro del 1938,
semplicemente non erano stati in grado di tradurre in formule
adeguate la concezione ordinamentale nazionalsocialista? Io pro-
pendo per questa seconda tesi, in quanto la teoria contrattuali-
stica, alla luce del diritto nazionalsocialista vigente, non era altro
che una farsa, giacché non esistevano né la liberta di determi-
nare il contenuto del contratto né — come dimostra I'intromis-
sione dell’ufficio del lavoro nelle attivita di collocamento e nella
risoluzione del rapporto di lavoro — quella di stipulare o di risol-
vere il contratto stesso. Si comprende a questo punto la ragione
per cui Nikisch nel 1941 aderi alla teoria dell'inserimento.

Allo stesso modo, vorrei invitare a non sopravvalutare il dibat-
tito scientifico proseguito fino al 1944. Non soltanto le diversita
tra le due teorie venivano annullate nel progetto dell’Accademia
per il diritto tedesco del 1938, influenzato da Siebert e dalla sua
teoria dell’inserimento; ma anche i giuristi della vecchia scuola si
mostrarono disponibili nei confronti della nuova teoria,. nel mo-
mento in cui essi, pur considerando il contratto di lavoro come
atto fondamentale del rapporto comunitario (quasi una riedizione
del vecchio contratto di servizio fiduciario), finivano poi per con-
siderarlo giuridicamente in modo diverso nella fase di adempi-
mento. Ma soprattutto i contrasti dogmatici non ebbero alcun ri-
flesso sulla pratica, poiché ci si trovava concordi in ordine ai ri-
sultati applicativi, ad esempio quanto al trattamento del con-
tratto di lavoro annullabile.
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La dottrina giuslavorista e la giurisprudenza della Corte su-
prema non possono pero essere valutate solo per quello che erano,
ma anche per quello che avrebbero potuto essere. Esisteva allora
una sola possibilita di sviluppare il diritto del lavoro dal punto
di vista della politica del diritto. Dopo che i. contratti collettivi
erano stati sostituiti dalle ordinanze tariffarie statali, sarebbe sta-
to possibile ricavare un nuovo diritto del lavoro sulla base di tali
ordinanze, considerate come norme speciali, servendosi della tec-
nica classica dell’astrazione. Invece, non solo si evitd di proce-
dere per questa via, ma la dottrina si oppose ai tentativi della
giurisprudenza del lavoro di utilizzare i concetti di comunita azien-
dale o di ordinamento concreto dell’azienda: & interessante notare
che fra i maggiori avversari di tali tentativi vi fu anche Siebert.

La dottrina giuslavorista, e pitt tardi la stessa giurisprudenza
della Corte suprema, percorsero altre vie. Esse si attennero alle
clausole generali dell’AOG, agli obblighi di fedelta e assistenza, e
ne ricavarono nuovi obblighi per entrambe le parti del rapporto di
lavoro. 11 prezzo per il miglioramento della posizione giuridica dei
lavoratori fu, insomma, 1'estensione dei loro obblighi. L’evoluzione
giuridica in materia di lavoro non si realizzd pitt a favore del
lavoratore in quanto parte socialmente pitt debole: in altri termini,
non si realizzd secondo la concezione di un diritto di tutela del
prestatore di lavoro, ma fu invece dominata dal concetto privati-
stico del do ut des. L’'unico effettivo miglioramento sul piano po-
litico e sociale, che merita di essere qui ricordato, & il riconosci-
mento del diritto alle ferie. Tale riconoscimento, peraltro, non po-
teva essere eluso, poiché con la piena occupazione era venuta a
mancare la possibilita di considerare il periodo di disoccupazione
alla stregua di un periodo di ferie, e la DAF, attraverso Kraft
durch Freude, aveva gia provveduto all’organizzazione di tale pe-
riodo. Questo riconoscimento, comunque, fu compiuto solo dalla
dottrina, e non dalla giurisprudenza della Corte suprema.

La dottrina giuslavorista tentd di influenzare il diritto del la-
voro vigente anche in un altro modo: si premuro infatti — so-
prattutto con Nipperdey — di far adottare dalla giurisprudenza,
per mezzo dei commentari, le soluzioni elaborate nel progetto del-

‘T'Accademia del 1938.
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12. Giunti alla fine del nostro excursus storico, & il momento
di sintetizzarne le conclusioni: cosa c’é stato di specificamente na-
zionalsocialista per quanto riguarda lo sviluppo del diritto nel
dodicennio fra il 1933 e il 19457 Il terrore politico che domino
sin dall’inizio e che costituisce l'ovvia premessa per ogni valuta-
zione di questo periodo? L’antisemitismo? La mancanza di liberta?
L’uso della propaganda di massa, nuovo oppio del popolo, come
strumento di guida politica? La mancanza di una evoluzione poli-
tico-sociale? O, dal punto di vista giuridico: la soppressione di
ogni razionalismo concettuale, sostituito da vaghe argomentazioni
fondate su buona fede e fiducia? Il sorgere di una nuova gerar-
chia? Ciascuno di questi fattori puo essere posto in relazione con
specifici avvenimenti storiei, ma sarebbe sbagliato attribuire ad
uno di essi un ruolo determinante. Il nazionalsocialismo & stato
la fusione di tutti questi elementi; e pertanto qualcosa di singo-
lare e certamente irripetibile. Dopo il crollo del 1945 questa fu-
sione & venuta meno, € non & pensabile che tale combinazione
di elementi possa formarsi in Germania di nuovo.

Questa constatazione potrebbe sembrare a prima vista conso-
lante, ma non lo & affatto. Poiché, ora come allora, bisogna fare
1 conti con ogni singolo aspetto dell’insieme fascista, che caratte-
rizza lo sviluppo tedesco, e non questo soltanto. L’anno 1945,
cosi come il 1918, non ha rappresentato una cesura storica, si che
& d’obbligo il confronto tra la situazione presente e quella della
Repubblica di Weimar, soprattutto nel campo del diritto del la-
VOro.

Apparentemente il quadro del diritto del lavoro & positivo: la
cesura con il nazionalsocialismo sembra perfetta. Della legislazione
del lavoro allora vigente oggi non ¢ rimasto nulla. I sindacati
sono risorti dopo il 1945 quasi tutti come sindacati industriali e,
in tal modo, hanno acquistato maggiore potere grazie anche alla
fusione dei precedenti sindacati di tendenza: ’ADGB, i sindacati
cristiani e i sindacati Hirsch-Duncker. Il diritto collettivo del la-
voro sembra essere pilt importante che mai, essendo venuto meno
Parbitrato statale obbligatorio dei conflitti; esso & cosi divenuto
il motore dello sviluppo politico-sociale. La riduzione dell’orario
di lavoro, il miglioramento dell’assistenza di malattia per i lavo-
ratori e la fissazione di un periodo -minimo di ferie sono vantaggi -
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dapprima ottenuti con la contrattazione collettiva e pit1 tardi re-
golati per legge. Ma quanto & realmente potente il sindacato? Sin
dallo sciopero dei quotidiani del 1952 contro la progettata legge
sull’ordinamento aziendale, al sindacato viene negata ’arma dello
sciopero politico, consentito invece nella Repubblica 'di Weimar.
Domina chiarissima nella dottrina giuslavorista la tendenza a
« spoliticizzare » i sindacati.

La Corte federale del lavoro, sotto la presidenza di Nipperdey,
ha molto limitato il diritto di sciopero, richiamandosi al diritto di
iniziativa economica ed alla teoria dell’adeguatezza sociale, ed ha
acceso dispute circa la possibilitd di ulteriori restrizioni, i cui svi-
luppi non ¢ possibile attualmente prevedere in alcun modo.

La legislazione sui casi di emergenza ha vietato I'esercizio del
diritto di sciopero nelle situazioni eccezionali; e, non essendo tale
concetto nettamente delimitabile, finisce con l'avere effetto anche
in situazioni « normali » (a parte le conseguenze che ¢ lecito atten-
dersi sul dibattito generale in materia di sciopero).

I sindacati hanno cosi dovuto subire tre significative sconfitte,
e tutte quante riguardano il loro mezzo di lotta pit efficace, lo
sciopero, in definitiva la base stessa del diritto collettivo del la-
voro; ed essi hanno accettato queste sconfitte. Ma anche altri
fattori hanno indebolito la loro posizione. La politica della piena
occupazione, originata non in ultima analisi dalla paura di un
nuovo 1933, ha portato i salari a livelli notevolmente superiori
a quelli fissati nel contratto collettivo; percid I'operaio & ovvia-
mente meno interessato ad aderire al sindacato. Anche la regola-
mentazione legislativa di questioni prima regolate soltanto dai
contratti collettivi diminuisce le occasioni di ricorso del lavora-
tore al sindacato. La conseguenza & nota: la percentuale dei lavo-
ratori iscritti ai sindacati & notevolmente diminuita; il tentativo
dei sindacati di privilegiare i propri iscritti mediante clausole dif-
ferenziali, inserite nei contratti collettivi, & fallito per il veto della
Corte fedérale del lavoro. '

Non ci troviamo di fronte allo stesso processo di giuridifica~
zione che gia caratterizzo la seconda fase della Repubblica di
Weimar? L’analogia & evidente. Non occorre molta fatica per di-
mostrarlo. Fenomeni come l'inquinamento della libera discussione
scientifica ad opera di pareri remunerati e pubblicati come con-
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tributi scientifici, sono talmente noti che in questa sede non &
necessario nemmeno rammentarli. E anche se i sindacati possono
aver imparato qualcosa da questo processo di corruzione, hanno
finito per avere necessariamente la peggio, a causa della loro strut-
tura di organizzazione di massa degli operai. In ogni caso la loro
situazione ¢ peggiorata rispetto all'epoca di Weimar. Il movimento
sindacale di oggi ha abbandonato l'ideologia della lotta di classe;
certamente a ragione, poiché essa gia al tempo di Weimar era
divenuta una espressione retorica.

L’antico profondo contrasto fra lavoratori e datori di lavoro,
proprio della teoria della lotta di classe, non esiste piti. Lo scio-
pero al giorno d’oggi non viene considerato dagli scioperanti come
lotta di classe. Il rapporto fra datori di-lavoro e lavoratori ¢ ideo-
logicamente disteso: e cid non & solo un’eco dell'ideologia nazio-
nalsocialista, ma anche una conseguenza della comune esperienza
del periodo d’emergenza della seconda guerra mondiale e della
sconfitta, e del loro comune superamento nel periodo della rico-
struzione. Ma ha giovato al sindacato questo allontanamento dalla
lotta di classe? E molto dubbio, giacché ora come prima datori
di lavoro e stampa identificano sindacalismo e lotta di classe. Ma
certamente 1’abbandono della ideologia classista ha danneggiato
il sindacato. E difficile pensare che la Corte federale del lavoro
avrebbe osato privare in misura tanto cospicua di un mezzo di
lotta come lo sciopero un sindacato dalle istanze rivoluzionarie.
Ogni tribunale che fa politica — e tale ¢ stata fin dalla sua isti-
tuzione la Corte federale del lavoro — rispetta inevitabilmente
il potere politico, e potere politico non ¢ solo un dato oggettivo,
ma anche l'aspirazione ideologica a salire al potere. L’ideologia
piccolo-borghese di « tranquillita e ordine », che per Otto Kahn-
Freund costituiva « I'ideale sociale della Corte del lavoro del Reich »,
non avrebbe potuto essere realizzata dalla Corte federale del la-
voro nella sua giurisprudenza sul conflitto collettivo, se il sinda-
cato non fosse stato disposto ad accettarla.

Una tale evoluzione non & perd immaginabile senza il nazio-
nalsocialismo. Esso ha troncato cid che esisteva ancora nella Re-
pubblica di Weimar, cioé un dibattito politico franco e aperto.
L’armonia sociale, che costituisce solo una variante terminologica
della « comunita popolare» di marca nazionalsocialista, domina

9. THILO RAMM
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ancor oggi il dibattito scientifico. Nel diritto del lavoro non c’¢,
oggi come ieri, alcuna sinistra. Le perdite subite dalla dottrina
giuslavorista nel 1933 non sono state, almeno sino ad oggi, com-
pensate. Al contrario, si & rafforzata la destra, e qui ¢ appunto
possibile constatare la continuita dal 1933 ad oggi.

Chi vuole aprire gli occhi pud verificare senza difficoltd che
non vi & stata alcuna frattura. Gli esempi sono numerosissimi. Ne
ricordiamo solo alcuni fra i pili importanti: la limitazione del di-
ritto di sciopero da parte della Corte federale del lavoro si richia-
ma dal punto di vista tecnico-giuridico alle proposte del 1940 di
Nipperdey — che di essa ¢ stato il primo presidente — per la ri-
forma della disciplina del risarcimento dei danni. Il BetrVG &
fortemente influenzato dal’AOG: e cid & vero a maggior ragione
dopo l'interpretazione offertane da dottrina e giurisprudenza. La
disciplina dei licenziamenti straordinari ricorda la giurisprudenza
sulle violazioni dell’onore sociale.

Ma come possiamo liberarci scientificamente del nazionalsocia-
lismo, se nel pit diffuso manuale sul rapporto individuale di lavoro
si afferma che nel periodo nazionalsocialista la dottrina e la giuri-
sprudenza avrebbero, sotto la guida del RAG, «favorito in ampia
misura, con un’opera silenziosa e coerente, quasi per nulla intral-
ciata dal nazionalsocialismo, 1'ulteriore perfezionamento di un di-
ritto del contratto di lavoro socialmente progressista»? Queste
affermazioni di Alfred Hueck sono assai significative, in quanto
costituiscono la riprova di una continuita di pensiero apolitico e
mantengono un’autoillusione difficile a comprendersi decenni dopo
la fine del nazionalsocialismo. L’arricchimento scientifico, condotto
dalla vecchia generazione dei giuristi nell’Accademia per il diritto
tedesco al fianco della generazione pilt giovane e piit vicina al
nazionalsocialismo, e sostenuto dall’insegnamento pratico nella so-
cieta illiberale del Terzo Reich, ¢ tuttora rimasto inalterato, dal
momento che costituiva il prodotto di quella illusoria liberta con-
cessa ai membri dell’Accademia per il diritto tedesco. Io non du-
bito della buona fede di Alfred Hueck: nulla & pitt lontano da me
di un’idea del genere, e vorrei anzi ricordare due fattori che aiu-
tano a comprendere il suo atteggiamento.

Alfred Hueck ha conservato la sua interpretazione del rapporto
di lavoro come rapporto comunitario personale nella relazione sul
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tema « Il concetto di fedeltd nel diritto privato moderno », tenuta
nel 1946 all’Accademia bavarese delle scienze. A quel tempo I’AOG
non era stato ancora abrogato, e quindi il diritto positivo legitti-
mava un’interpretazione del genere; 'AOG fu abrogato solo quan-
do il testo della relazione era in corso di stampa.

Si deve poi aggiungere un secondo fattore, di natura psicolo-
gica, senza il quale non & assolutamente possibile comprendere
latteggiamento mentale della odierna dottrina giuridica. Nello spa-

zio di cinquanta anni si sono succeduti cinque ordinamenti giuri-
* dici: lo Stato imperiale, la Repubblica di Weimar, il regime na-
zionalsocialista, ’occupazione alleata e la divisione della Germa-
nia in Repubblica federale e Repubblica democratica. Desta me-
raviglia il fatto che «la civetta di Minerva » non sia stata in grado
di seguire il ritmo dell’evoluzione politica e tenti di emanciparsi,
avvantaggiata dalla comprensibile indolenza umana e dalla parti-
colare inclinazione tedesca a conciliare i contrasti? L’attivita scien-
tifica, come qualunque attivitd umana, & mossa dall’aspirazione
alla continuita; chi gradirebbe infatti sapere che le sue conoscenze
di ieri sono oggi ritenute carta straccia? Per tale motivo, lo stu-
dioso positivista cerca di creare tale continuita, e cid gli ¢ piu
facile se opera in un ordinamento libero.

Il tema « Nazionalsocialismo e diritto del lavoro » sembra per-
tanto portare quasi all’accertamento di un circolo vizioso, al qua-
le non & possibile sottrarsi. Ma questo non & un motivo per rasse-
gnarsi. Infatti, nel momento in cui noi affermiamo che l'ordina-
mento liberale della Legge fondamentale ¢ il nostro ordinamento
— cio& un ordinamento destinato a durare -—, nel momento in
cui rifiutiamo qualsiasi compromesso con il nostro passato nazio-
nalsocialista, tale circolo vizioso & politicamente spezzato. In que-
sto modo noi siamo in grado di far diventare carta straccia le
nostre conoscenze di ieri. Tuttavia, non vi &, in fondo, neppure
bisogno di ricorrere a questa argomentazione politica. Anche lo
studioso positivista ammettera che gli orientamenti teorici tradi-
zionali devono essere costantemente riesaminati allo scopo di ac-
certare la loro validita alla luce del diritto vigente. Cosi, la teoria
del rapporto comunitario personale ¢ divenuta insostenibile, in
quanto — a prescindere ‘dal suo nucleo di veritd rappresentato
dall’interesse generale alla conservazione dell’azienda — essa non
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corrisponde pilt al riconoscimento giuridico dei contrapposti inte-
ressi fra datori di lavoro e lavoratori nel conflitto sindacale, nel
contratto collettivo, nell’ordinamento aziendale e nel contratto di
lavoro, poiché contraddice alla libertd sancita dalla nostra Legge
fondamentale.

Accanto al compito di risvegliare la coscienza politica del giu-
+ rista, ve ne ¢ un altro: il ripensamento di ci6 che & propriamente
giuridico. Chi ragiona dogmaticamente con chiarezza e profondita,
chi non & seguace del mito della fedelta e della buona fede e non
¢ tendenzioso, si ¢ gid emancipato dal nazionalsocialismo. Ad
esempio, non occorre alcun giudizio politico sulla giurisprudenza
del BAG in materia di conflitto collettivo. Per rifiutarla, basta
interrogarsi sulla sua legittimazione giuridica. E possibile desu-
merla dalla legge? E in che modo si concilia con i principi della
Legge fondamentale? Esiste una necessita oggettiva, forse a causa
delle numerose lotte sindacali, di elaborare in materia un diritto
giurisprudenziale? Chi si pone tali interrogativi, chi ha il coraggio
di pensare e non ¢ disperatamente fedele al principio di autorita,
sapra trovare la posizione giusta.

Mi sembra che questa seconda via sia particolarmente impor-
tante, forse ancora piti importante della prima, in quanto offre
la possibilita di salvare la parte migliore dell’eredita di precedenti
generazioni di giuristi. Tale via non comportera il ritorno al giu-
rista apolitico, soprattutto nel diritto del lavoro. Avra piuttosto
Deffetto di far si che il giurista si chieda sempre pilt spesso perché
non vengano abbandonate le posizioni divenute giuridicamente in-
sostenibili. Seguendo tale via, affrontando il perché in un ordina-
mento libero posizioni antiquate o errate non vengano eliminate
da una esperienza migliore, perché teoria e pratica procedano se-
parate, si finisce perd per oltrepassare di nuovo il Rubicone della
politica.
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1. Diritto del lavoro e politica.

1. Per quanto gli orientamenti della dottrina giuslavorista
procedano in direzioni contrapposte, su #» punto c’¢ assoluta con-
cordanza: il riconoscimento della grande importanza della politica
per il diritto del lavoro. L’esigenza di rivelare la propria opinione
politica, la negazione della funzione neutrale del giurista e quindi
del suo compito originario, che giustifica I'attivita del giurista in
quanto tale: tutto cid costituisce opinione dominante. Essa & con-
divisa dai rappresentanti delle piti diverse tendenze politiche; li
separano delle semplici sfumature nella chiarezza del loro credo.
L’esame delle origini di questa opinione molto diffusa costituisce
sicuramente un compito importante non solo per la dottrina gius-
lavorista, ma per la scienza giuridica in generale, perché non si
tratta di un fenomeno speciale, ma di un processo complessivo.
Tuttavia questo compito non pud essere assolto come una critica
ideologica, o meglio, come una critica alla critica ideologica. Anzi,
¢ necessario superare innanzitutto le posizioni teoriche tradizio-
nali e affrontare il tema «diritto del lavoro e politica ». Occorre
dar conto dei poteri e delle forze che stanno dietro alle norme
giuridiche e perseguire 1’obiettivo della ricerca sui fatti giuridici,
cosi come impostata a partire da NuBbaum: seguire l'interazione
tra norma e realta.

2. Un siffatto compito costituisce un compito giuridico e va
affrontato con strumenti giuridici. L'utilizzazione di categorie eco-
nomiche deve essere scartata, tanto pilt che essa & inquinata da
altri « pregiudizi », in genere difficilmente avvertibili da parte dei
non specialisti, e oltretutto non & neanche necessaria, come dimo-
stra l'esempio di Renner e di Sinzheimer. La loro provenienza
dal materialismo storico non ha impedito loro di lavorare con il
tradizionale lessico giuridico e di arricchirlo (1).

(1) Cfr. al riguardo Rawmw, Juvistensozialismus in Deutschland, in Quaderni
Sfioventini, vol. 3[4, 1974-75., P. 7.
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La corretta impostazione del problema & importante per arri-
vare, attraverso un siffatto allargamento della base di discussione,
ad una nuova immagine della dottrina giuslavorista che vada al
di 13 della somma delle singole opinioni o della registrazione, trop-
po spesso insidiosa, dei consensi o delle opinioni dominanti. Essa
ha anche un rapporto diretto con i problemi giuridici pitt pressanti:
il diritto giurisprudenziale del BAG, i molteplici tentativi dei sin-
dacati di rafforzare la propria posizione, fino alla stabilita che i
contratti collettivi assicurano ai rappresentanti sindacali nelle
aziende o agli effetti che la codeterminazione comporta sull’ordi-
namento aziendale, sui rapporti e sui conflitti collettivi. Dietro
questi difficili problemi specifici ci sono, come questioni centrali,
la delimitazione fra diritto statuale e autonomia collettiva o fra
autonomia collettiva e «autonomia aziendale» (per indicare con
una formula il rapporto giuridico fra datori di lavoro e consiglio
d’azienda), che non possono essere intese solo sotto ’aspetto nor-
mativo.

3. Come concetto giuridico fondamentale di tale indagine ¢
stato utilizzato il concetto di costituzione del lavoro. Esso viene
usato molto spesso. dalla dottrina giuslavorista, ma rimane in buo-
na misura indeterminato. E ora di tentare di darne una defini-
zione,

II. Il concetto dr costituzione del lavoro.

N .

1. Per definire questo concetto & possibile riallacciarsi alla
legge austriaca sulla costituzione del lavoro del 1975. In questa
legge la costituzione del lavoro abbraccia la formazione collettiva
del diritto (contratto collettivo, ordinamento aziendale) e la con-
ciliazione fra le parti sociali (3). L’utilizzazione di questo concetto
risale agli scritti della Repubblica di Weimar. Sinzheimer, ad
esempio, per costituzione del lavoro intende « quell’ordinamento

(3) La terza parte della legge sulla costituzione del lavoro contiene dispo-
sizioni sull’istituzione e sulla composizione degli uffici di conciliazione, dell’uffi-
cio superiore di conciliazione e degli uffici arbitrali, nonché sul procedimento
davanti ad essi e sulla loro competenza.



LA REPUBBLICA FEDERALE I31

che chiama i lavoratori a co-esercitare, nei settori stabiliti dalla
legge o dagli accordi, i diritti prima spettanti esclusivamente al
datore di lavoro» (3). E cosi possibile tracciare un parallelo tra
questa delimitazione giuridica del potere del datore di lavoro e
lo sviluppo che ha portato dalla monarchia assoluta a quella co-
stituzionale: come la costituzione dello Stato limita l'esercizio del
potere del monarca assoluto per mezzo di un potere politico aven-
te gli stessi diritti, e cioé¢ un parlamento basato sul principio del-
la sovranita popolare, cosi la costituzione del lavoro limita il po-
tere del datore di lavoro per mezzo di contropoteri sociali, il sin-
dacato e il consiglio d’azienda.

- Sia nel diritto pubblico che nel diritto del lavoro, tale con-
cetto di costituzione si basa sulla concezione del monarca e del
datore di lavoro intesi come poteri originari: alla grazia divina
corrispondeva la sacralizzazione della proprietd, e soprattutto del-
la proprieta dei mezzi di produzione, come si pud constatare nel-
Tart. 17 della Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del cittadino
del 1789. Con questa concezione della proprieta ha rotto gia la
Costituzione di Weimar. Il nazionalsocialismo ha continuato su
questa linea; contemporaneamente Siebert ha ricompreso nella co-
stituzione del lavoro anche il rapporto di lavoro e quindi la posi-
zione del datore di lavoro (%).

" L’art. 14 GG e il concetto di Stato sociale della Legge fon-
damentale ci costringono oggi a definire in senso estensivo il con-
cetto di costituzione del lavoro. Esso comprende: le associazioni
di lavoro (%), i consigli d’azienda e del personale, il legislatore,

(®) Cir. Das Wesen des Arbeitsvechts, in KAHN-FREUND e RamMM (a cura di),
Avrbeitsvecht und Rechissoziologie. Gesammelte Aufsitze und Reden, Frankfurt/M.-
Koln, 1976, vol. 1, pp. 108-110. In questo saggio egli vede nel contratto di la-
voro e nella costituzione del lavoro i due rapporti fondamentali che debbono.
essere regolati tra lavoratori e datori di lavoro. Sull’utilizzazione del concetto
di costituzione del lavoro nella Repubblica di Weimar, cfr. inoltre JAcoBi, Grund-
lehven des Avrbeitsvechts, Leipzig, 1927, p. 428 s. e soprattutto KAskEL, Avbeifs-
vecht, Berlin, 1928 (3% ed.), p. 267 ss. (termine generico per organizzazione pro-
fessionale e aziendale, non comprensivo dei conflitti di lavoro). ‘

(8) Cfr. Die deutsche Arbeitsverfassung, Hamburg, 1942 (22 ed.), soprattutto
P. 30 ss.

(®°) In questa sede, tale concetto vale come termine generico per mdlcare i
sindacati e le associazioni dei datori di lavoro, in quanto il comune concetto di
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il potere esecutivo e quello giudiziario (inclusa la Corte costitu-
zionale), il datore di lavoro (dal piccolo imprenditore alle multi-
nazionali), i lavoratori come associazione ad hoc durante gli scio-
peri non sindacali. Anche la sicurezza sociale ne fa parte. Il con-
cetto di costituzione del lavoro non ammette la separazione fra
diritto del lavoro e diritto della sicurezza sociale, né tanto meno
si basa sul tradizionale concetto tedesco di prestatore di lavoro.
Vi debbono essere inclusi pure i «liberi collaboratori», i rappre-
sentanti organici delle persone giuridiche, i « familiari cooperanti »
e soprattutto i funzionari pubblici. Indipendentemente dalla mi-
sura in cui la specifica posizione giuridica di questi ultimi & rico-
nosciuta de lege lata o de lege ferenda, uno dei pilastri della costi-
tuzione del lavoro della Repubblica federale ¢ costituito dal di-
vieto dello sciopero nei servizi essenziali.

Quest’ampio concetto di costituzione ci aiuta a determinare
il rapporto tra costituzione del lavoro e costituzione economica.
Esse hanno per oggetto la stessa fattispecie, solo la prospettiva
‘e la valutazione sono diverse. La concorrenza e il processo di
concentrazione sono fattori che determinano il potere del datore
di lavoro e percio vanno inclusi nella costituzione del lavoro (5).
Con il concetto di costituzione del lavoro possono essere stabiliti
anche dei punti di riferimento per la costituzione economica, co-
me ha fatto nella maniera pit chiara la costituzione dell’Assia
nel 30 titolo (« Diritti e doveri sociali ed economici») del 1° capo
(«I diritti dell'uvomo») (7). Ma anche linterpretazione estensiva

coalizione viene interpretato in modo cosl estensivo da essere diventato inutiliz-
zabile; per una critica, cfr. Ramm, Der Koalitionsbegriff, in Recht dev Arbeit, 1968,
P. 412. La scelta di un nuovo concetto contribuisce a considerare meglio le dif-
ferenze reali e giuridiche esistenti tra associazioni datoriali e sindacati.

(®) La costituzione del lavoro & anche parte della costituzione complessiva
(cfr. al riguardo Ramwm, Einfithrung in das Privatrecht. Allgemeiner Teil des BGB,
Miinchen, 1974-75 (22 ed.), vol. 1, pp. 107 ss. e 134 ss.). In tal modo si rompe con
a tradizionale concezione del diritto civile risalente al diritto naturale. Ma d’al-
tra parte si chiarisce come si evolve il diritto e come, con il ricorso al concetto
giuridico di costituzione, si impedisce, o almeno si rende difficile, che il diritto
si sviluppi solo in modo puntuale e cieco.

(") Su questa particolaritd della Costituzione dell’Assia, cfr. Ramm, Die so-
ziale Ovdnung in dev Hessischen Verfassumg, in STEIN (a cura di), 30 Jahre Hes-
sische- Verfassung, Wiesbaden, 1976, p. 204.
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dell’art. g III GG da parte della Corte costituzionale si muove
nella stessa direzione.

2. a) Cosi come il concetto di Costituzione, anche quello di
costituzione del lavoro ha un duplice significato: esso contiene una
valutazione giuridica che si richiama alla Legge fondamentale co-
me norma delle norme, ma anche il riconoscimento dei reali rap-
porti di forza, cosi come li intendeva Lassalle nel suo famoso Uber
Verfassungswesen. In tal senso anche la dottrina giuslavorista, la
pubblica opinione o i lavoratori stranieri come nuovo esercito di
riserva industriale, appartengono alla costituzione del lavoro della
Repubblica federale tedesca. Il compito principale di chi si inte-
ressa della costituzione del lavoro consiste nell’occuparsi del rap-
porto di tensione fra diritto e potere, della modificabilita del po-
tere ad opera del diritto e del fallimento del diritto di fronte al
potere. Anche qui occorre tenere presenti gli eventi attuali. Si
ricordi soltanto che il BAG ha dichiarato illegittimo lo sciopero
non sindacale. Eppure esso costituisce una realta, e i datori di
lavoro, dopo gli scioperi del settembre 1969, non solo non hanno
licenziato gli scioperanti, ma hanno persino pagato loro il salario
relativo ai giorni di sciopero. Ormai esistono accordi collettivi che
impongono al datore di lavoro di reintegrare i parte01pant1 a scio-
peri non sindacali.

b) Il rapporto di tensione fra diritto e potere non pud essere
riportato sul piano giuridico. Quando il giurista utilizza espres-
sioni come costituzione dell’impresa o costituzione aziendale, oppure
il concetto di coalizione di Sinzheimer (8), nor deve essere indotto
alla erronea conclusione secondo cui questi sarebbero dei sottoset-
tori della costituzione del lavoro. Certo, il giurista deve rispettare
le decisioni giuridiche, ma deve stare ben attento a riconoscere il
dualismo del diritto collettivo del lavoro tedesco, ricomposto con
difficolta: & il dualismo tra concezione sindacale e concezione con-
siliare, tra rappresentanza volowtaria (basata sull’adesione) e rap-
presentanza di interessi universale e uguale (democratica) (°). La

(8) Cfr. Der Koalitionsbegviff nach geliendem Zivilvecht e Der Koalitionskampf
als Problem der Gesetzgebung, in Das Recht der Ovganisation im neuen Deutschland,
1918.

(®) Al riguardo e sul possibile superamento di questo dualismo da parte del
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soluzione di nuovi problemi, come l'effetto della codeterminazione
sulla costituzione aziendale e sui contratti collettivi, o il ricono-
scimento dei rappresentanti sindacali in azienda, gli & possibile
solo se & in grado di valutare la disciplina giuridica sottostante
alle forze sociali. o

3. Una simile concezione del lavoro e del diritto del lavoro
& importante sotto un duplice aspetto: ;

a) Ormai & possibile scrivere una storia del diritto del lavoro
tedesco che sia pitt di una storia delle istituzioni. Una trattazione
del genere deve mostrare l'interazione fra le forze sociali e le
normative giuridiche del passato, soprattutto per capire cosi pilt
chiaramente l’attuale organizzazione del potere e il diritto vigente.
La costituzione del lavoro oggi esistente nella Repubblica fede-
rale si basa, nei punti essenziali, sulla costituzione del lavoro del-
lo Stato imperiale, che la Repubblica di Weimar ha sviluppato
ulteriormente. Riforme inizialmente bloccate in parte o del tutto,
come ad esempio la disciplina del contratto collettivo, dei consi-
gli d’azienda o del processo del lavoro, sono state realizzate o
portate a compimento dopo il 1918. Altri progetti di riforma non
sono stati attuati né nel periodo imperiale, né durante la Repub-
blica di Weimar; tra di essi ci sono la disciplina delle associazioni
di lavoro e le camere del lavoro, che durante la Repubblica di
Weimar furono modificate in ordinamento consiliare.

b) L’analisi complessiva rende pilt fruttuosa la comparazione
giuslavorista. Questa comparazione giuridica non pud essere af-
fatto limitata agli Stati industrializzati dell’occidente. In essa rien-
tra anche la comparazione fra i sistemi della Repubblica federale
e della Repubblica democratica tedesca, resa necessaria dell’obiet-
tivo della riunificazione contenuto nella Legge fondamentale. Que-
sta comparazione di sistemi & uno dei grandi compiti della dot-
trina giuslavorista tedesca (1%), e una possibilita unica nel suo

legislatore del lavoro, cfr. Ramw, Arbeitsgesetzbuch und politische Emntscheidung,
in Zeitschrift filv Rechispolitik, 1972, p. 13.

(*%) Finora ad esso si & attenuto solo RUTHERS, Avbeitsrecht und politisches
System, Frankfurt/M., 1973, ma senza utilizzare come base il concetto di costi-
tuzione del lavoro, che include anche il pubblico impiego, da lui non considerato.
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genere. Infatti nella Germania divisa la comparazione dei sistemi
- non deve superare la barriera linguistica, che in genere ostacola
la comparazione giuridica, e il passato comune elimina le fonti
di errore, che in genere ostacolano una comparazione « pura » dei
sistemi.

4. Volendo delineare la costituzione del lavoro della Repub-
blica federale tedesca, possiamo farlo solo con la riserva dell’in-
completezza e dell’inesattezza: Cio non & dovuto soltanto agli esi-
gui margini di esposizione. Manca soprattutto I'esame della realta
giuridica. In Germania non esiste una disciplina sociale paragona-
bile allé sndustrial relations anglosassoni. Fin quando non verranno
colmate le lacune esistenti nella conoscenza della realta effettiva
del mondo del lavoro, sard possibile solo rielaborare problemati-
che e sviluppare ipotesi.

III. Le forze del mondo del lavoro.

1. Nell’esaminare le forze del mondo del lavoro, pud sem-
brare sorprendente mettere al primo posto lo Stato. Una gerar-
chia del genere & in contrasto con la gid sottolineata priorita del-
lautonomia collettiva, attualmente pitt forte che mai. Il marxista
nega l'indipendenza della «sovrastruttura» ed & sempre disposto
ad esaminare l'influenza dello Stato nella dottrina del rapporto
- di lavoro o nel diritto della sicurezza sociale. Ma il dibattito poli-
tico sulla soluzione della questione sociale nel 19° secolo si ¢ in-
centrato sui concetti di «tutela statale» o di «autotutela », men-
tre la grande influenza di Lassalle sul movimento operaio tedesco
e sulla politica sociale di Bismarck costituisce un dato di fatto.
Indipendentemente da quello che se ne pensa, la teoria dello Stato
di Hegel ebbe una grande importanza per la questione sociale,
ben superiore all’agitazione politica di Lassalle e all'idea di un
« regno popolare sociale » di Lorenz von Stein; cosi come il socia-~
lismo di Stato di Rodbertus ha contribuito a creare I’ordinamento
sociale dello Stato imperiale. Socialconservatori e social-liberali,
che si ritrovarono nel « Verein fiir Sozialpolitik » e che insieme ai
sindacalisti ed ai socialdemocratici fondarono la « Gesellschaft fiir
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soziale Reform », hanno contribuito, sotto gli Hohenzollern, a por-
re le basi dello Stato sociale attuale. Data la sua posizione indi-
pendente, la monarchia era l'istanza politica decisionale nei con-
fronti dei gruppi sociali in contrasto fra di loro, nobiltd, borghesia
e lavoratori. Con la struttura amministrativa, con la burocrazia
di carriera, con il comando dell’esercito, essa personificava 1'auto-
nomia dello Stato. Tale autonomia costituisce una particolarita
dell’evoluzione giuridica tedesca e occorre analizzare attentamente
quale ne sia il reale valore attuale. Oggetto di quest’esame do-
vrebbero essere sia la burocrazia di carriera, in particolare la buro-
crazia ministeriale, sia 'evoluzione strutturale dello Stato stesso:
al posto dello Stato autoritario & subentrata una democrazia libe-
rale. Cio ha avuto la conseguenza, da una parte, di tentare di
imporre interessi di gruppo per via parlamentare; dall’altra parte,
fin dall'introduzione del suffragio universale, 1’aspirazione al « be-
nessere pitt grande possibile del maggior numero possibile di per-
sone » (Bentham) ¢ diventata un obiettivo politico reale, e quest’in-
teresse costituisce un contrappeso agli interessi di gruppo. Con il
compito di assicurare tutte le liberta, con la garanzia di uno stan-
dard sociale minimo e della tutela dei gruppi svantaggiati, soprat-~
tutto delle minoranze, si & concretizzata. 'idea dello Stato di di-
ritto liberale, sociale e democratico. E uno Stato nuovo che nello
stesso tempo & rivendicazione e realtd, e che mette i cittadini in
un nuovo rapporto con lo Stato. Nulla caratterizza questa pro-
spettiva meglio dell’espressione di Wilhelm Liebknecht circa lo
Stato del futuro che & realizzato gia nel presente ().

L’esame della costituzione del lavoro insegna che lo Stato ¢ la
prima e pit importante forza del mondo del lavoro. 11 diritto della
sicurezza sociale ha liberato il rapporto di lavoro dai compiti di
previdenza per la vecchiaia, la malattia e gli infortuni. La pro-
mozione del lavoro, l'assicurazione contro la disoccupazione, la
corresponsione di sussidi per la disoccupazione parziale e la for-
mazione professionale dei lavoratori fissano gli ambiti-dei rapporti

(1) Cosi affermoé al congresso del partito svoltosi a Halle nel 1890 (Parfei-
tagsprotokoll, p. 199, anche in Handbuch der Sozialdemokvaiischen Parleitage von
1863/1919, a cura di SCHRODER, Berlin, 1920, p. 589).
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di lavoro. Disoccupazione, piena occupazione o sovraoccupazione,
e non le norme, determinano la realtd giuridica.

La storia della legislazione del lavoro mostra che sono state
realizzate innanzitutto delle riforme particolari: contro i pericoli
della industrializzazione (diritto alla tutela del lavoro in senso
stretto) o per la tutela dei fanciulli, dei giovani e delle donne.
Ma a partire dalla regolamentazione della durata massima del la-
voro & passata sempre di pitl in primo piano I'impostazione sociale
generale. Come esempi valgano il diritto alle ferie, 1'assicurazione
della pensione aziendale di anzianita o la garanzia dei crediti di
lavoro in caso di insolvenza dell’impresa. Se venisse realizzato un
codice sul rapporto di lavoro, questa tendenza diventerebbe an-
cora pitt palese. In qualunque modo si valuti quest’evoluzione,
cio¢ sia nel caso in cui il legislatore del lavoro & visto come « so-
stegno » delle associazioni di lavoro, sia nel caso in cui si parla
di integrazione delle associazioni di lavoro nello Stato, & indiscu-
tibile che, obiettivamente, 'ambito dei compiti statali si allarga.
L’autonomia collettiva viene sfrondata, perché tutti questi pro-
blemi potrebbero essere risolti anche con un contratto collettivo
(globale) tra DGB e DAG da una parte e confederazione dei da-
tori di lavoro dall’altra (in conformita al § 2 II TVG).

L’integrazione delle parti sociali nel potere esecutivo e in quello
giudiziario & diventata una realtd acquisita fin dall’istituzione del-
la sicurezza sociale e dei tribunali industriali dell’epoca imperiale.
Tuttavia, come dimostra il fallimento del progetto sulle camere
del lavoro e sul sistema consiliare, tale integrazione & rimasta in-
completa. Per la sicurezza sociale il grado di coesione ¢ indicato
dall’espressione « autogestione sociale ». In giurisprudenza, la com-
posizione paritetica dei tribunali del lavoro, formati da rappre-
sentanti dei lavoratori, dei datori di lavoro e da un presidente
neutrale, cancella la linea di separazione con gli uffici di conci-
liazione e di arbitrato delle parti contrattuali, e percid la sua
realizzazione, che avrebbe costituito il coronamento della conce-
zione del diritto collettivo del lavoro, non ha avuto luogo.

2. a) La posizione delle associazions di lavoro € solo parzial-
mente caratterizzata dall’espressione «integrazione nello Stato»;
sarebbe meglio invece parlare degli effetti del processo di giuridi-
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ficazione del mondo del lavoro, iniziato con la disciplina legisla-
tiva del contratto collettivo (TVVO del 1918) e con il riconosci-
mento costituzionale delle associazioni di lavoro da parte della
WRYV. Storicamente le associazioni di lavoro provengono dalla
societa, dalla liberta di associazione, e percid debbono al libera-
lismo il loro riconoscimento. Tutti gli sforzi per creare una legi-
slazione sulle associazioni di lavoro (legge sulle associazioni pro-
fessionali) sono naufragati di fronte al principio di liberta, e non
solo per questo motivo: i sindacati hanno notevolmente contri-
buito a svuotare il diritto di associazione del codice civile e ad
imporre il libero associazionismo.

b) Il rapporto di tensione esistente tra liberta di associazione
0 autonomia associativa e giuridificazione puo essere affrontato con-
cretamente sulla scorta di molti problemi particolari: il dibattito
sulla natura giuridica del contratto collettivo & sicuramente molto
meno interessante per la prassi rispetto al controllo giudiziario del
rapporto associativo, all’ingerenza nell’autonomia collettiva da
parte dei decreti d’emergenza di Briining o all’accettazione della
giurisprudenza del BAG sui conflitti di lavoro. E importante perd
il fatto che le associazioni di lavoro non sono oggetto del pro-
cesso di giuridificazione. Esse partecipano direttamente alla crea-
zione del diritto con la stipulazione dei contratti collettivi e indi-
rettamente con la loro consultazione nell’iniziativa legislativa, ma
soprattutto con il processo del lavoro. Per questo motivo esse ac-
cettano il processo di giuridificazione e lo proseguono. Se si valu-
tano i risultati finora raggiunti e si cerca di determinarne gli esiti
futuri, & possibile stabilire con certezza che il confronto, operato
da Schindler nel 1927 (12), tra diritto del lavoro e diritto interna-
zionale non corrisponde alla realta giuridica. Anche se oggi, a dif-
ferenza di quanto avveniva durante la Repubblica di Weimar,
non esiste arbitrato obbligatorio e quindi, sotto 'aspetto ogget-
tivo, cid depone a favore di questo confronto, tuttavia esso non
corrisponde al mutato clima che si & instaurato nel rapporto fra

(12) Werdende Rechie. Betrachtungen diber Streitigkeiten und Stveiterledigung
im Volkervecht und Avbeitsvecht, in Fleiner-Festgabe, Ziirich, 1927, p. 400; per la
critica, cfr. Ramm, Der Avbeitskampf und die Gesellschafisovinung des Grundge-
setzes. Beitrag zu einer Vevfassungslehve, Stuttgart, 1965, p. I9 ss.
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le associazioni di lavoro per effetto della posizione di supenonta
dello Stato.

¢) La concettuahzzaz1one giuridica non pud indurre a disco-
noscere che le associazioni di lavoro si differenziano notevolmente
tra di loro. _

L’ordinamento sociale liberale ha affidato al sindacato il ruolo
dell’aggressore. In questo senso e in quanto organizzazione di mas-
sa, il sindacato & sempre minacciato dal rischio di essere trasfor-
mato in «scuola di guerra dei lavoratori» (Friedrich Engels) (13).
La forza sociale dei sindacati & determinata da tre fattori, da tre
rapporti di concorrenza: lo Stato sociale autonomo, come gia ac-
cennato, limita il loro campo d’azione. I consigli d’azienda tolgono
al sindacato l'influenza sul lavoro in azienda: anche quando ven-
gono eletti degli iscritti al sindacato, grazie all’elezione essi diven-
tano ampiamente indipendenti dai vertici sindacali; inoltre, il
campo d’azione originario del sindacato viene ulteriormente ridot-
to con l'introduzione del lavoro a cottimo, con la fissazione di ta-
riffe salariali aziendali e con il ricorso al lavoro ad orario ridotto.
Il risultato é che la funzione di rappresentanza degli interessi
espletata dai sindacati viene indebolita anziché favorita. Infine, i
sindacati sono sotto la pressione dei gruppi a causa degli scioperi
« selvaggi » condotti da propri iscritti o da esterni; la paura della
costituzione di nuovi sindacati, giuridicamente sempre possibile,
o della perdita della « base », influisce sulla formazione della vo-
lonta associativa.

I1 problema del processo di giuridificazione & innanzitutto un
problema del sindacato. Attraverso I'assunzione di funzioni so-
ciali, esso & diventato una forza d’ordine. Nella realtd giuridica,
la tanto discussa alternativa « contropotere o forza d’ordine » &
superata da molto tempo. Il sindacato, come contropotere sociale,
come garante, ¢ diventato una delle forze trainanti dello Stato di
diritto social-liberale. E tale esso si ritiene e non solamente pres-'
sure group. E percid comprensibile che la difesa dello Stato con-
tro la minaccia degli estremisti costituisca anche un suo obiettivo.

() Die Lage der arbeitenden Klassen in England (1845), in Mary-Engels-
Werke, vol. 2, Berlin, 1957, p. 441; sulla teoria marxista dei conflitti di lavoro,
cfr. Ramm, Der Avrbeitskampf cit., p. 3 ss. i

10. THILO RAMM
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“Alle associazions dei datori di lavoro viene dedicata minore at-
tenzione rispetto ai sindacati; comunque, a causa del numero note-
volmente inferiore di iscritti, ésse sono meno trasparenti delle or-
ganizzazioni di massa sindacali. Esse sono associazioni di difesa €
in tal senso seguono sempre I'evoluzione dei sindacati e del con-
flitto di lavoro. La mancanza di unita tra gli iscritti costituisce
la loro particolarita e il loro problema stratturale: piccole, medie
e grandi aziende hanno differenti interessi e strutture. Trovare
fra di esse una comunanza di interessi si rivela ancora piu diffi-
cile, in quanto i membri dell’associazione sono in concorrenza tra
di Joro. Percid ogni conflitto di lavoro gravoso e di lunga durata
puo potenzialmente mettere in pericolo l'esistenza stessa dell’asso-
ciazione dei datori di lavoro. Questo rischio & perd tenuto lontano
dal fatto che spesso le associazioni dei datori di lavoro sono anche
associazioni tra imprese (4). Finché ¢ lo Stato a rimanere desti-
natario della loro azione, un tale ampliamento di funzioni ¢ com-
patibile con l'attivitd politico-sociale del sindacato; altrlmentl e
facile superare i confini che separano dal cartello.

3. E difficile determinare il potere sociale dei consigli @’ azien-
da, perché esso dipende dalla grandezza dell'impresa e dal tipo
di gestione aziendale. Questo dato di fatto & emblematizzato dai
dati forniti nel 1971 dall’allora ministro del lavoro Arendt, se-
condo il quale un consiglio d’azienda esisteva solo nel 6%, delle
aziende presso cui era possibile costituirlo (*%). D’altra parte oc-
corre ricordare che i consigli d’azienda e le precedenti «associa-
zioni per la pace economica » si distinguono tra di loro solo per
lampia garanzia giuridica dell’autonomia dei consigli d’azienda.
In questo campo si pone molto concretamente il problema dell’ef-
ficacia del diritto e del potere sociale del datore di lavoro.

Per quanto riguarda i consigli del personale nei settori del pub-
blico impiego, la struttura democratica dell’amministrazione in-

(1) Questo problema & stato affrontato da Nickrisch, Die Kopplung von
Wirtschaftsverbinden wnd Avbeitgebevverbinden. Kavtellvechiliche, arbeitsrechtliche
und verfassungsvechtliche Aspekte, Berlin, 1972.

(15 Quiesti dati si riferivano al 1968; egli aggiunse perd che nel restante 949%,
delle aziende era occupato solo un terzo dei lavoratori- (6. legislatura, 1o1. seduta
del Bundestag, 11.2.1971). S
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fluisce favorevolmente su di essi; non verificandosi lo stesso.con-
trasto di interessi esistente nell’economia privata. D’altra parte il
loro-campo d’azione & piil ridotto, tanto che i pubblici dipendenti
sono -assal poco' interessati ad essi. Naturalmente questo fatto Ti=
duce la loro forza ' '

4. L’analisi delle forze sociali aiuta a risolvere il problema
della posizione del datore di lavoro. 11 diritto del lavoro & sorto
come diritto protettivo contro di lui, per cui si pone, nel con-
tempo, anche il problema dell'efficacia del diritto del lavoro. Ma
a questo interrogativo non si pud dare una risposta generale. ;
Troppo diversa & la situazione fra piccole, medie e grandi aziende.
Cosl come prima, nella piccola e nella media azienda a conduzione
patriarcale persiste il potere del datore di lavoro, tutt’al pit atte-
nuato dal pericolo di fuga delle forze produttive per effetto della
concorrenza. Nella grande azienda, la gestione collettiva dei ma-
nagers ha introdotto un processo di trasformazione che giova alla
codeterminazione aziendale. In generale si pud dire soltanto che
il dualismo del diritto del lavoro collettivo non indebolisce ma:
rafforza il potere del datore di lavoro; costui, in quanto titolare
del potere direttivo, non si confronta direttamente con il potere
del sindacato. Il modello della « fabbrica costituzionale » & rimasto
intatto. Cid ha comportato la conseguenza che, una volta instau-
rato il rapporto di lavoro, le rivendicazioni materiali del lavora-
tore possono. essere imposte solo con difficolta.

Y

5. Anche la figura del lavoratore & cambiata per effetto del-
I'evoluzione sociale, della migliore formazione scolastica, dell’au-
mento del tempo libero"e della maggiore disponibilitd economica.
Se oggi egli non avesse da perdere altro che le sue catene, sarebbe
impensabile la profonda spoliticizzazione del movimento sindacale,
la sua rinuncia ad un radicale cambiamento della soc1eta Ma cio
non impedisce che vengano comunque ingaggiati conflitti talvolta
duri con il datore di lavoro o anche tra singoli gruppi di lavora-
tori. La coscienza di classe del lavoratore e il suo rapporto prag-
matico nei confronti del gruppo emerge anche e soprattutto negh
scioperi non “sindacali.
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6. In tutti i mutamenti sociali, un ruolo chiave spetta alla
pubblica opinione. Essa & qualcosa di pitt di una presa di posi-
zione sui singoli avvenimenti, resa pubblica o espressa in altro
modo. Proprio il suo livello di profondita, che riporta o anche
rimuove gli avvenimenti storici (come ad esempio 1’esperienza del-
la ricostruzione dopo il 1948 o la fine del movimento sindacale
nel 1933), costituisce un considerevole potenziale di elaborazione
politica. '

Quanto piit ¢ ridotta I'indipendenza della sfera giuridica, quan-
to meno & sacrosanto un metodo giuridico specifico, tanto piu
cresce 'influenza della pubblica opinione sulla giurisprudenza, sul-

la legislazione e sulla dottrina giuslavorista.

7. 1l processo di giuridificazione del mondo del lavoro ha fat-
to si che anche la dottrina giuslavorista diventasse una forza so-
ciale. Il conflitto di lavoro ¢ stato rimpiazzato dalla disputa tra
studiosi, soprattutto tra chi elabora pareri a beneficio delle parti
in conflitto. La singolaritd di questa forza sociale sta nel fatto
che ad essa spetta, cosl come alla pubblica opinione, una funzione
di sostegno o di rinforzo: la dottrina giuslavorista non ha un va-
lore ‘autonomo. La singola manifestazione concreta della propria
opinione scientifica diventa significativa per il fatto che essa viene
fatta propria da parte di un altro fattore sociale, la giurispru-
denza, la legislazione o un’associazione di lavoro, che si identifica
con essa. In casi particolari, questa impotenza della dottrina puod
essere certamente bilanciata con I'autoritd o con la concordanza
di risultati in un procedimento conoscitivo generalmente ricono-
sciuto. Tuttavia, il venir meno del riconoscimento generale di un
procedimento conoscitivo fino ad allora accettato e la sostituzione
del metodo giuridico-positivo con la volonta politico-giuridica por-
tano alla conseguenza che questa possibilita svanisce e, viceversa,
Pargomentazione dottrinale viene usata o abusata per legittimare
la propria volonta politica. E poi anche inevitabile I'esistenza di
‘un processo evolutivo, in quanto la tradizionale elaborazione dot-
trinale di un concetto o di un sistema non riesce a tenere il passo
dell’evoluzione giuridica. Ma in tal modo, o vengono conservati
precedenti risultati scientifici, che non corrispondono pitt al di-
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ritto vigente (Adolf Arndt ha parlato plasticamente di « concetti
calcificati ») (16), oppure interi rami giuridici particolarmente « di-
namici » diventano scientificamente aridi. Solo il nuovo orientarsi
della dottrina giuslavorista verso la Costituzione, che garantisce
una pit salda continuitd, consente l'uscita da questo circolo vi-
zioso e corrisponde al potenziamento dei diritti fondamentali da
parte della giurisprudenza della Corte costituzionale.

8. In tal modo & stato tracciato solo per grandi linee il quadro
del mondo del lavoro della Repubblica federale. In realtd esso &
pitt ricco di sfumature e di' sfaccettature; in primo luogo, bisogna
includervi Vinternazionalizzazione del divitto del lavoro. Fino alla
Repubblica di Weimar era possibile ignorare questo aspetto. Lo
Stato tedesco era visto come un’avanguardia politico-sociale e il
pensiero giuridico si muoveva nell'ambito del concetto di sovra-
nitd dello Stato nazionale. L’evoluzione giuridica di altri paesi,
il crollo del Terzo Reich e la divisione della Germania hanno pro-
vocato un cambiamento che trova conferma nella disponibilita a
limitazioni della sovranita (art. 24 ‘GG) e nell’apertura verso le
«regole generah del diritto internazionale » (art. 25 GG). La rati-
fica della Convenzione europea sui diritti dell’'uvomo, della Carta
sociale europea, della dichiarazione internazionale sui diritti civili e
politici e di quella sui diritti economici, sociali e culturali conduco-
no ad un’ingerenza nel diritto nazionale; & possibile mettere in di-
scussione solo lintensitd di quest’ingerenza, non l'ingerenza in
quanto tale. Tuttavia in questa sede non occorre occuparsi ulterior-
mente di tali problemi, perché il quadro generale non cambia: le
norme internazionali vengono fatte proprie o anche ignorate dalle
forze sociali del mondo del lavoro prima descritte. Finora non sono
sorti, invece, nuovi gruppi di forze; le istituzioni sovranazionali e
le associazioni di lavoro internazionali sono ancora troppo deboli.

9. Dopo- aver tracciato queste linee ggherali, si pone il pro-
blema della modificabilita della costituzione del lavoro.

(*¢) Der ]um’st: in unserer Zeit (1965), in Gesammelte juristische Schriften
1946-1972, a.cura di B6CKENFORDE e LEWALD, Miinchen, 1976, p. 23 (25).
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,TV'. Costituzione del lavorvo statica o dinamica?

. . 1. Chiunque segua da giurista 'evoluzione del diritto del la-
woro, sard facilmente propenso ad accordare ancora oggi validita
all’espressione Recht im Werden (diritto in divenire) che Potthoff
conié nel 1931. Il legislatore ha intrapreso grandi riforme, e cosi
pure il BAG, anche se, soprattutto riguardo agli scioperi non sin-
dacali, non sembra che abbia detto ancora 'ultima parola in ma-
teria di conflitto di lavoro. _ _ v A .

Tuttavia la questione della modificazione delle forze sociali .del
mondo del lavoro appare pilt importante dello sviluppo del diritto
statuale o del diritto giurisprudenziale. L'effetto della codetermi-
nazione aziendale, i tentativi dei sindacati di consolidare la pro-
pria posizione in azienda attraverso il riconoscimento dei rappre-
sentanti aziendali, eliminando cosi, a lunga scadenza, il dualismo
del diritto collettivo del lavoro, o gli sforzi per ampliare I’autono-
mia collettiva, sono tutti argomenti di grande attualiti. Modifi-
cheranno i rapporti di forza della societa? Oppure saranno indebo-
liti o addirittura compensati?-

Uno sguardo retrospettivo consiglia una valutazione scettica:
proprio la duplice minaccia al potere datoriale (mediante il rico-
noscimento del sistema di contrattazione collettiva e mediante la
costituzione di consigli d’azienda) e lo sviluppo delle associazioni
datoriali hanno stabilizzato la posizione del datore di lavoro. Il
controllo sul potere direttivo in materia di trasferimenti e la costi-
tuzione del « contropotere » rappresentato dai consigli d’azienda
viaggia in parallelo con la limitazione del diritto al conflitto di
lavoro. In essa rientra anche lo sviluppo della dottrina del « rischio
&’azienda », che libera il datore di lavoro, colpito da uno sciopero
parziale o interessato indirettamente da uno sciopero, dall’obbligo
di scegliere la serrata per evitare di pagare i salari. In tal caso
la difficolta di valutare, da parte di terzi, quando l'effettuazione
del lavoro ¢ «impossibile », gli procura un ulteriore, anche se ri-
dotto, margine di decisione. Una compensazione del genere vale
anche per lo stesso diritto al conflitto di lavoro: il riconoscimento
dello sciopero sindacale & stato correlato ai limiti posti alla liberta
di sciopero con il riconoscimento del diritto di iniziativa econo-
mica e con la teoria dell’adeguatezza sociale. L’abbandono .della
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serrata risolutiva del rapporto & stato compensato da altre possi-
‘bilitd di limitazione della libertd di sciopero,.offerte dal.richiamo
al principio della proporzionalita elaborato dalla Corte costituzio-
nale. Se nella valutazione si aggiunge il fallimento degli sforzi
sindacali volti ad imporre un contributo di solidarietd (o sempli-
cemente delle clausole contrattuali d1fferenz1a11) oppure l'amplia-
mento della «liberta negativa di coalizione », emerge chiaramente
1a linea di tendenza dello Stato sociale: il miglioramento delle
-condizioni sociali- dei lavoratori si compie sotto il segno di un
pluralismo sociale statale. Le forze sociali competono tra di loro,
ma il loro rapporto rimane sostanzialmente immutato. Il miglio-
ramento sociale dei lavoratori, che indirettamente rafforza anche
il potere del sindacato, viene di nuovo annullato svuotando il suo
mezzo di lotta specifico, cioé¢ lo sciopero.

2. Per quanto riguarda le forze sociali, il mondo del lavoro -
non & dinamico, anzi ¢ dominato dall’smmobilismo. Esso & molto
grande nelle associazioni di lavoro e deriva dalla loro pesante
struttura democratica. Solo successivamente alla seconda guerra
mondiale, dopo la loro liquidazione ad opera del nazionalsociali-
.smo, i sindacati sono riusciti a realizzare la tanto attesa riforma
strutturale: non si ricostituirono i sindacati di tendenza, ma si
impose il principio dell’associazionismo industriale. Tuttavia non
sl ebbe un rafforzamento dell’associazione centrale, cio¢ del DGB.
Non ebbero luogo riforme specifiche, per cui non esiste una rap-
presentanza complessiva dei pubblici dipendenti in #n solo sinda-
cato del DGB né tantomeno ¢& stata possibile l'integrazione nel
-DGB del sindacato di polizia o la fusione fra DAG e DGB.

L’immobilismo domina anche nella legislazione: dopo il 1945
-sono stati ricostituiti i consigli d’azienda; alle leggi dei Lander &
seguita, nel 1952, la legge federale, rinnovata nel 1972. Anche se
era possibile seguire la strada della rappresentanza aziendale di
tipo sindacale, nel dopoguerra si & ripristinato il dualismo del di-
‘ritto del lavoro collettivo. L’immobilismo contraddistingue inoltre
la legislazione sui funzionari pubblici, ma anche la giurisprudenza
della Corte: costituzionale sull’art. 9 III GG, che ha ripreso le de-
cisioni politiche della Repubblica d1 Welmar sulla costituzione del
lavoro. '
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3. La costituzione del lavoro & statica, e cid per una precisa
necessita. Come gia illustrato, la giuridificazione dél mondo del
lavoro & stata realizzata mediante singole riforme. E un’opera
frammentaria, perché manca una concezione complessiva. Si puo
prescindere dal considerare se cid sia dovuto ad un’incapacita in-
tellettuale o politica, oppure al semplice calcolo in base al quale
le concezioni complessive suscitano sempre resistenze esasperate.
Importante ¢ invece notare che a decidere sugli effetti indiretts
di queste discipline particolari & la giurisprudenza. I tre (o sei) giu-
dici togati di una sezione (o delle sezioni unite) del BAG, ma
-anche i giudici onorari (i giudici del lavoro federali), vengono cosi
‘a trovarsi in una situazione oggettivamente obbligata, perché non
possono ignorare dove porti ogni loro intromissione nel rapporto
tra le forze sociali del mondo del lavoro. Percid essi tendono ad
approntare controrimedi, e nello stesso tempo vigilano a che ogni
modifica si compia nell’ambito del processo di giuridificazione, per-
ché solo in questo modo possono conservarne il controllo. Anche il
fatto che la giurisprudenza del BAG possa essere controllata dalla
Corte costituzionale influisce poco su questo risultato. La Corte
costituzionale evita di intervenire, in generale, per non troncare,
con le sue decisioni difficili da correggere, possibili evoluzioni fu-
ture della giurisprudenza. Nel caso specifico, deve inoltre rispet-
tare la vicinanza del BAG all’autonomia collettiva, derivante dallo
stretto legame personale che lega le associazioni di lavoro a que-
'sta Corte.

" 4. Tuttavia la staticitd della costituzione del lavoro non &
quella di un rocher de bronce. La stabilita interna delle forze so-
ciali non & affatto esente da minacce.

a) La situazione della dottrina giuslavorista & molto proble-
matica, ma non a causa del consolidarsi di un’ala « sinistra », che
ha solo ristabilito un equilibrio andato perduto dopo il 1933 e
-che, alla lunga, pud solo giovare al dibattito culturale. Perico-
loso & invece il processo di autodistruzione originato dal venir
meno del metodo giuridico del confronto, cui vanno aggiunti, co-
-me elementi secondari, 1’abbassamento del livello scientifico, che
va di pari passo con I’aumento del numero dei professori, e la pro-
gressiva perdita di libertd nella ricerca.
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b) Quanto piul i sindacati vengono integrati nello Stato, tan-
to piu facilmente pud verificarsi una frattura tra essi e i lavora-
tori. Per questo motivo gli scioperi non sindacali rimangono un
fianco scoperto per il sindacato. In base al diritto vigente, non
si pud impedire neanche la formazione di sindacati rappresentativi
di piccole categorie, benché in tal modo potrebbe andare distrutta
una delle pitt importanti funzioni sociali del sindacato odierno,
quella di provvedere alla composizione degli interessi fra un gran
numero di lavoratori delle diverse categorie.

¢) Sullo Stato pende, come una spada di Damocle, la trascu-
rata riforma del pubblico impiego, per la cui situazione attuale
va bene solo la definizione che Pufendorf riferiva al Sacro romano
impero della nazione tedesca, cio¢ monstrum irregulare.

Tutti questi momenti di instabilita non dovrebbero essere né
drammatizzati né sottovalutati. Essi possono essere eliminati, ma
~ per far questo ¢ indispensabile abbandonare l'idea che sia possi-
bile ottenere profond: mutamenti nei gruppi sociali. Dopo quanto
si & finora accertato, tale idea & solo un’illusione che impedisce
di risolvere adeguatamente i problemi di politica del diritto.

La costituzione del lavoro finora vigente sara rovesciata o al-
meno modificata profondamente dalla legge sulla codeterminazione
del 4.5.1976? Non & facile rispondere a questo interrogativo. Tra-
lasciando in questa sede ’esame costituzionale della legge, va con-
statato innanzitutto che nelle imprese con un gran numero di
lavoratori, economicamente piti importanti, & stato instaurato un
altro sistema di regole. La scelta dei componenti dell’organo di
rappresentanza legale, operata da un comitato composto pariteti-
camente, nella realtd imprenditoriale sta a significare che le deci-
sioni relative al personale sono assunte in base ad un accordo fra i
rappresentanti del capitale e quelli del lavoro. In tal modo i lavo-
ratori, attraverso i loro rappresentanti, vengono completamente
integrati nell'impresa, mentre dall’altra parte scompare la tradi-
zionale figura del datore di lavoro, alla quale facevano riferi-
mento il diritto del lavoro collettivo e quello individuale. Ep-
pure, sotto 'aspetto formale, continua ad esistere il vecchio si-
stema, basato sull’antagonismo tra le parti, sull’autonomia con-
trattuale e sul conflitto di lavoro, parzialmente ricomponibile,
nella legislazione sull’ordinamento aziendale, ad opera degli-uf-
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fici di conciliazione. E poi facile prevedere mutamenti nelle as-
sociazioni dei datori di lavoro, per quanto attiene alla conserva-
zione della liberta di conflitto. Piu difficili da contrellare saranno
gli effetti che si avranno sull’ordinamento aziendale, a causa del-
la sua regolamentazione per legge, e sul rapporto individuale di
lavoro (V). Probabilmente tutte queste decisioni non saranno pre-
se dal legislatore, ma dal BAG, assistito dalla dottrina giuslavo-
rista. Con cid, comunque, non si & ancora risposto all’interrogativo
circa il cambiamento della costituzione del lavoro. Per rispondere
‘bisognera valutare se i rappresentanti dei lavoratori nel consiglio
di vigilanza si adegueranno fino al punto da poter essere consi-
derati dei rappresentanti «illuminati» dell'impresa, riducendo la
codeterminazione nei consigli di vigilanza all'instaurazione di un
«secondo canale di formazione », oppure se essi si comporteranno
«come effettivi rappresentanti degli interessi dei lavoratori. Nel pri-
mo caso il modello antagonistico assumerd una nuova configura-
:zione, e i conflitti di lavoro si ridurranno allo sciopero non sinda-
cale. Nel secondo caso si instaurerd una nuova costituzione del
lavoro, il che solleva nuovi problemi giuridici. Tra questi problemi
rientra anche la compatibilitd della nuova costituzione del lavoro
con la disciplina relativa alle imprese non interessate dalla legge
sulla codeterminazione e con la costituzione del lavoro degli altri
Stati membri della Comunita europea.

5. La dottrina giuslavorista pud fornire importanti contributi,
operando da battistrada nelle future decisioni politiche. Essa pud
rendere pilt trasparente l'attuale situazione giuridica e fissare con-
cettualmente la struttura giuridica futura. Come nuove categorie
si presentano i diritti sociali fondamentali, da lungo tempo intro-
dotti attraverso il diritto del lavoro europeo ed internazionale. 1
diritti sociali fondamentali e il riconoscimento della dimensione
sociale dei diritti di libertd fanno risaltare le lacune presenti nella
situazione attuale. Le massime giuridiche necessarie a colmare

(") Cfr. al riguardo le mie indicazioni in PossER-WASSERMANN (a cura di),
Freiheit in dev sozialen Demokvatie: 4. Rechispolitischer Kongref der SPD, Diis-
seldorf, 1975, vol. 24, p. 225 (232 ss.), e in VETTER (a cura di), Mitbestimmung,
Wirtschaftsordnung, Grundgesetz, 1976, p. 168 s. e soprattutto p. 370 ss..
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queste lacune sono per lo piil state elaborate da tempo, altre nuove
dovranno esservi aggiunte. Le soluzioni parziali, perod, continue-
ranno a essere utili solo entro certi limiti. Il vero compito della
dottrina giuslavorista & un altro: far capire che nel diritto del la-
voro ¢ finito il tempo delle decisioni politiche prese alla giornata.
E ormai necessario che la questione della costituzione del lavoro
e dell’economia sia posta come questione giuridica.






PROBLEMI DELLA COSTITUZIONE DEL LAVORO (*)

(*) Questo saggio costituisce la rielaborazione, corredata di note, della con-
ferenza da me tenuta il 17.5.1978 in occasione del duecentesimo giubileo della
Facolta giuridica di Graz (Austria). Le note si propongono in parte di chiarire
ulteriormente i termini del problema e in parte di approfondire la discussione,
ma non hanno la pretesa di esaurire tutta la letteratura in materia.






I. Concetto e significato di costituzione del lavoro.

1. 11 concetto. — Chi si occupa dei problemi della costituzione
del lavoro (1) deve evitare innanzitutto un possibile equivoco. A
differenza della legge austriaca sulla costituzione del lavoro del
1975, con questa nozione non si intende soltanto la formazione
collettiva del diritto del lavoro da parte della contrattazione collet-
tiva e dell’ordinamento aziendale. Le forze collettive e ¢ loro stru-
menti giuridici sono senz’altro una componente importante della co-
stituzione del lavoro, ma in essa rientra pure lo Stato o, pilt concre-~
tamente, i re poteri dello Stato: quello legislativo, quello esecutivo
e quello giudiziario. Aggiungerei inoltre la dottrina giuslavorista,
Vopinione pubblica, ovviamente lo stesso datore di lavoro, ma an-
che i singoli raggruppamenti di lavoratori, temporaneamente o sta-
bilmente associati, 'apparato della legislazione internazionale del
lavoro e infine tutte le istituzioni e i fattori dell’ordinamento giu-
ridico e sociale della nazione che direttamente o indirettamente
danno vita al mondo del lavoro, cioé la famiglia, Pordinamento
politico e le condizioni di produzione.

In un senso cosi esteso, la schiavitl, la serviti della gleba o
lo statuto delle corporazioni del Medioevo, sempre sotto il punto
di vista dell’ordinamento giuridico, politico, sociale, economico e
culturale complessivo, erano storicamente una forma di costitu-
zione del lavoro. : :

Il concetto di costituzione del lavoro abbraccia percio I'insieme dei
Sattori. giuridici e reali che determinano le velazioni di lavoro (%).

(Y) Sulla formazione del concetto e sul tema in genefale cfr. il mio Die Ay~
beitsverfassung dev Bundesvepublik Deutschland, in [Juristenzeitung, 1977, p. I sSy
[vetvo, p. 127] e ScuoLzZ, in Materialien zur Lage dev Nation, 1974, p. 185 (le cui de-
finizioni del concetto non coincidono completamente). Cfr. inoltre RICHARDI,
Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Avbeitsverhdlinisses;, Min-
chen, 1968, p. 111, e gli ulteriori riferimenti bibliografici ivi riportati.

(3) Le relazioni di lavoro esistono a tre livelli: a livello individuale, fra sin-
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Si tratta pertanto di un quadro complessivo, costituito non
solo da norme giuridiche. Ogni concetto attinente esclusivamente
al diritto del lavoro, anche se elemento di un concetto giuridico
complessivo, & troppo ristretto e, in quanto veritd parziale, puo
fuorviare. Esso deve essere completato dalla valutazione del peso
reale delle norme giuridiche, della forza fattuale delle norme. Per
contro bisogna perd tener conto della forza normativa dei fatti (3).
Cio appare superfluo nel diritto privato — in quanto diritto delle
parti uguali — perché la societa liberale riconosce ampiamente co-
me diritto la volonta costitutiva delle parti interessate: &€ quanto
garantisce la nozione di autonomia negoziale privata (). Nel di-
ritto del lavoro, invece, la situazione & molto pit complessa: per
i rapporti di lavoro individuali, storicamente, I’autonomia nego-
ziale privata ¢é circondata da ostilita, dal momento che essa & stata
utilizzata dal datore di lavoro, socialmente pitt forte, per imporre

golo datore di lavoro e singolo lavoratore; a livello aziendale, fra datore di lavoro
e lavoratori della sua azienda; e infine a livello sovra-aziendale, fra associazioni '
di lavoro (coalizioni), oppure come disciplina statale delle relazioni tra datori e
prestatori di lavoro. Il concetto di «relazioni di lavoro » corrisponde al concetto
di industrial relations che MArRsH e Evans nel loro Dictionary of Industrial Rela-
tions, London, 1973, p. 155, definiscono: « an all inclusive term coveving all aspects
of the employment velationship and its associated institutions and social and eco-
NOMIC envivonments ».

() Il concetto di costituzione del lavoro & un concetto che va rapportato
al Sein e percid non esprime cid che deve essere o cid che il giurista auspica (a
differenza della definizione di « costituzione del lavoro agricolo» di KOTTER, Die
Wandlung der landwivtschafilichen Avbeitsverfassung in der Industviegesellschaft,
in Schriften dev Gesellschaft filv sozialen Fortschyitt, 1961, P. 13, secondo cui il con-
cetto di «costituzione del lavoro in senso socio-economico » non abbraccerebbe
solo l'aspetto economico del rapporto ottimale fra terreno, lavoro e capitale,
ma anche gli aspetti sociali delle condizioni di lavoro e di vita dei lavoratori agri-
coli, della struttura sociologica delle diverse categorie, delle forme giuridiche
di sicurezza sociale, e infine il comportamento dei «partners sociali»). Tutta-
via, elementi del Sollen sono presenti nei singoli fattori della costituzione del
lavoro, forse nella pubblica opinione o nelle opzioni di politica del diritto delle
associazioni di lavoro o della dottrina giuslavorista. Ma lo studioso che si oc-
cupa di costituzione del lavoro deve separare nettamente le sue opzioni dall’espo-
sizione dei dati di fatto.

(#) Fra la mole di scritti, cfr. al riguardo il testo classico di voNn HriprpEL,
Das Problem der vechtsgeschiiftlichen Privatautonomie, Tiibingen, 1936, e quello di
BURCKHARDT, Die Organisation dev Rechtsgemeinschaft, Basel, 1924, 2. ed. 1944.
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al lavoratore, socialmente pitt debole, le. condizioni lavorative e
salariali. Il diritto del lavoro & sorto per bilanciare questo squi-
librio .di forze. Cid & accaduto anche perché l'autonomia nego-
ziale privata ¢ stata trasformata in senso collettivo (%), con tutti
i problemi che comporta la differenza qualitativa tra i soggetti
di diritto individuali e di gruppo ®.

Con il concetto di costituzione del lavoro ci si interroga, come
nel concetto di costituzione di Lassalle (%), sui rapporti di poiere
nel mondo del lavoro. Il potere pud coincidere col diritto, ed essere
pertanto potere giuridico, ma esso pud essere anche contro il di-
ritto, fino a ridurlo all’insignificanza. Fra i compiti del giurista

rientra anche 'individuazione del mpgborto di tensione tra potere e
dritto. :

(%) Politicamente questa trasformazione pud essere definita « liberalismo col-
lettivo » (in questo senso cfr. il mio Der Avbeitskampf und die Gesellschaftsordnung
des Grundgeseizes. Beitrag zu einer Verfassumgslehve, Stuttgart, 1965, p. 17 nota
4). Esso differisce per una sfumatura dal «laissez-faive collettivo », utilizzato da
Bob Hepple per la Gran Bretagna sulla scia di- Otto Kahn-Freund nel suo saggio
per la Infernational Ewcyclopedia for Labour Law and Industrial Relahons in
quanto nella concezione tedesca il liberalismo collettivo non costituiscé un laissez-
faive. Giuridicamente pilt comune & il concetto di Tarifautonomsie, che & perd trop-
po ristretto perché non comprende gli arbitrati. Se ciononostante si parla di’« auto-
nomia collettiva », tale concetto include anche ’equiparazione giuridica che, sotto
I'aspetto formale, ’accordo aziendale trova sempre di pilt rispetto al contratto
collettivo. In realtd va considerato il primato-degli accordi contrattuali:su quelli
aziendali (cfr. § 77 III BetrVG), ma di fatto cid non & vero. All'utilizzazione del
concetto di liberalismo collettivo si oppone il fatto che il liberalismo individuali-
stico non si & affermato consapevolmente come concezione unitaria, ma & stato
recepito in tal senso dallo Stato monarchico autoritario..D’altra parte esso, dopo
il 1919, & stato sopraffatto dalla teoria dello Stato di tipo socialista."

(*) Ma questa differenza & ampiamente coperta dalla persona giuridica: per
‘ulteriori ‘precisazioni al riguardo, cfr. i miei Juristische Persom und Verfassung,
.in Krue, Ramm, RITTNER, SCHMIEDEL (a cura di), Gesetzgebungstheorie, juvistische
Logik, Zivil- und Prozefrecht. Geddchinisschrift fiiv Jiirgen Rodig, Berlin, 1978,
P. 229 ss.; e Einfithvung in das Privatvecht. Allgemeiner Teil des BGB, Miinchen,
1974-75 (2. ed.), vol. III, p. 783 ss.. :

(7) Cosi nel suo primo discorso sul costltuzmnahsmo (1862) ma nella pole-
mica contro le posizioni: giuridiche dei liberali nella disputa sul potenziamento
‘militare della Prussia, Lassa.lle, come pohtlco, ha particolarmente insistito sul
potere effettivo. : ST

L

11. THiLO RAMM
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2. Diritto e realtd nel mondo del lavoro. — Chi si serve del
concetto di costituzione del lavoro deve evitare una serie di equi-
voci. Egli non comparera ordinamenti giuridici parziali del mondo
del lavoro, come I'ordinamento aziendale con il diritto delle obbli-
gazioni o con i diritti reali del codice civile, e percio non li con-
siderera componenti del sistema del diritto del lavoro (¢). Rico-
noscera invece il rapporto di tensione esistente tra i consigli d’a-
zienda, eletti dalle maestranze secondo regole legislative, ed i sin-
dacati, che si basano sul principio dell’associazione volontaria.
Questo dualismo del diritto collettivo del lavoro, tipico del diritto
del lavoro tedesco ed austriaco, significa di fatto che ai sindacati
¢ preclusa la partecipazione diretta e responsabile alla formazione
dei rapporti di lavoro in azienda (°). Un discorso a sé merita 1'esa-
me dell’ampiezza dell’influenza indiretta. Persino i consigli d’azien-
da, eletti sulla base di liste sindacali (1), godono di un’indipen-
denza non trascurabile nei confronti degli organi e dei funzionari
sindacali. Non a torto vengono chiamati « principi dell’azienda ».
Essi dispongono di un proprio ambito di potere e spesso sono
dotati persino di ampie facoltd di cooptazione. Per tutti questi
motivi, i sindacati tedeschi cercano di ottenere, attraverso il di-
ritto collettivo, il riconoscimento dei fiduciari sindacali, per af-
fiancarli ai rappresentanti d’azienda legislativamente riconosciu-
ti (1) e, col tempo, soppiantarli.

(8) Cosi espressamente NEUMANN-DUESBERG, Betriebsverfassungsvecht, Ber-
lin, 1960, p. 1. Ma in effetti ogni esposizione sistematica del diritto del lavoro
muove da questa concezione.

(°) Non significa altro I’attribuzione di una funzione esclusivamente consul-
tiva ai rappresentanti sindacali aziendali da parte del § 46 BetrVG.

(19) In base ai dati riportati in Zahlen zur wivischaftlichen Entwicklung dev
Bundesvepublik Deuischland, p. 87, pubblicati nel 1977 dall’Istituto per 1’econo-
mia tedesca, nelle elezioni per i consigli d’azienda il 67,9%, & andato al DGB, il
10,4% alla DAG e il 17,5% a non sindacalizzati. La quota rimanente va divisa
fra. Confederazione sindacale cristiana (2,6%) e altri (1,6%).

" (1) Al riguardo cfr. KRAFT, Die Regelung der Rechtsstellung gewerkschaftli-
cher Vertrauensleute im Betvieb, in Zeitschrift filr Avbeitsvecht, 1976, p. 243. Un
accordo per la ‘tutela dei fiduciari sindacali, stipulato nel marzo 1975 fra il sin-
dacato dei postelegrafonici e il Ministro federale delle poste, fu oggetto di un
parere reso da esperti alla’ Commissione per gli affari interni del Bundestag il
19.5.1976: Awusschupfdvucksache, 7-149 (31.5.1976). '
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Chi si occupa pitt da vicino del dualismo esistente nel diritto
collettivo del lavoro scopre un altro divario tra diritto e realtd.
La legge tedesca sull’ordinamento aziendale (BetrVG) & applica-
bile a tutte le aziende con piut di cinque dipendenti, ed & facile
far eleggere un consiglio d’azienda. (?). Eppure nel 1968 solo il
6%, delle aziende della Repubblica federale tedesca aveva un con-
siglio d’azienda. In altre parole: nel restante 949, delle aziende,
che pur occupava un terzo dei lavoratori (*%), vigeva un ordina-
mento aziendale diverso da quello legislativamente previsto, e
cio¢ il dominio patriarcale del datore di lavoro, sottoposto co-
munque al controllo giurisdizionale, o, pilt efficacemente, limitato
di fatto dalla minaccia immanente che i lavoratori piti capaci si
trasferissero in aziende socialmente pitt avanzate.

Constatato che queste aziende prive di consiglio d’azienda sono
di piccole o medie dimensioni, risulta evidente un’ulteriore carat-
teristica del mondo reale del lavoro, che i manuali ignorano: esi-
ste un diritto del lavoro della grande azienda, che da sempre ha
costituito il motore dello sviluppo del diritto del lavoro, e un diritto
del lavoro patriarcale delle piccole e medie aziende, risalente al 1g°
secolo.

Come ultimo esempio del potere del reale, valga la differenza
tra piena occupazione e disoccupazione: la disoccupazione di massa
rafforza il potere del datore di lavoro, senza che la legge e i con-
tratti collettivi siano modificati di una virgola (*4).

Chi osserva il mondo effettivo del lavoro non pud farlo attra-
verso le lenti dell’ideologia. Cid vale anche per il riconoscimento
dell’autodeterminazione sociale (*%). Nella lotta contro I'assoluti-

(1?) Cir. §§ 1 e 17 BetrVG. .

(3%) Valutazioni fornite dal ministro federale del lavoro Arendt nella 6. legi-
slatura, 1o1. seduta del Bundestag dell’rr.2.1971. Anche nella seconda elezione
dei consigli d’azienda del 1975, svoltasi in base alla nuova legge del 1972, il qua-
dro si & modificato solo marginalimente. Secondo le indagini del DGB, 4,7 milioni
su circa 15 milioni di lavoratori impiegati in aziende ¢nelle quali sarebbe poss1-
bile la costituzione di consigli d’azienda » ne sono sprovvisti.

(*4) -Manca un’analisi di questo fenomeno. Il livello d’incidenza & costituito
dal potere discrezionale che il diritto accorda. al datore di lavoro per le sue de-
cisioni. .

(%) Questo concetto, utilizzato da SINZHEIMER. soprattutto nel suo Ein Ar-v
beitstarifgesetz. .Die Idee der sozialen Selbsthestimmung im. Recht,” Leipzig, 1916;
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smo del datore di lavoro, la contrapposizione sociale frontale co-
stituiva il criterio di scelta per eccellenza dei rappresentanti dei
contropoteri sociali esistenti o 'di.nuova istituzione. Essa garan-
tiva che tra i lavoratori e i loro rappresentanti esistesse un’asso-
luta identita di interessi (*¢). Ma quando i contropoteri sociali
sono diventati componenti dell’ordinamento giuridico, i. consigli
d’azienda e i funzionari sindacali stessi sono diventati detentori
di potere,.capaci, in quanto tali, di perseguire interessi egoistici (V7).
Analogamente gli accordi collettivi possono staccarsi dagli inte-
ressi dei lavoratori e autonomizzarsi (*¥). L’autodeterminazione so-
ciale diventa cosi per i lavoratori una evidente etero-determina-
zione (%9). ‘

viene qui riferito, a differenza che in Sinzheimer, non solo ai sindacati ma a tutti
i rappresentanti dei lavoratori, ¢ quindi anche ai consigli d’azienda e ai consigli
del personale. ‘Sotto l'aspetto giuridico, I’autodeterminazione sociale va definita
come potere di rappresentanza sociale (al riguardo cfr. il mio Die Parteien des
Tavifvertrags. Kritik und Neubegriindung der Lehve vom Tarvifvertvag, Stuttgart,
1961, dove perd si fa, riferimento solo ai sindacati). Nella teoria del diritto, que-
sto potere va collocato tra la rappresentanza politica e quella di diritto privato.

(*%) Va ancora richiamata l’attenzione soprattutto sul ruolo decisivo della
coscienza comune insito nell’ideologia della lotta di classe e per tanto tempo pre-
dominante quando il sindacato era un sindacato di tendenza.

(*") Anche se con .molte limitazioni, il § 45 BetrVG ha riconosciuto la posi-
zione di potere del consiglio d’azienda equiparandolo al datore di lavoro: entrambi
¢ debbono vigilare che tutte le persone operanti nell’azienda siano- trattate se-
condo i principi di diritto e di giustizia», ecc. E lo- stesso fenomeno che esiste
per i partiti e che Robert MicHELs ha descritto in modo classico in Die Soziolo-
gie des ‘Parteiwesens, Stuttgart, 1911, 2. ed. 1925 (rist. 1957 e 1969); I risultati
di Michels sono riferiti espressamente ai sindacati (cfr. p. xxv della ristampa).

(*8) A cido ha accennato soprattutto SIEBERT, Kollektivnorm und Individual-
vecht im: Avbeitsverhilings, in- Nipperdey-Festschvift, Miinchen, 1955, p. IIQ ss.
A wolte il problema si pone anche a proposito dei limiti dell’autonomia collet-
tiva: al riguardo cfr. BIEDENKOPF, .Die Grenzen der Tavifautonomie, Karlsruhe,
1964, Pp. 227 ss. e 252 ss., nonché RicHarDI, Kollektivgewalt cit., p. 336 ss.

(**) Al riguardo cfr. gid Ramwm, ‘Die Mitbestimmung als Teil der Arbeits- und
Wirischaftsverfassung der BRD und der- DDR, in: Festschvift fitr ‘Kownvad Duden
zum 70. Geburistag, Miinchen,” 1977, p. 439. DAUBLER, Das Grundvecht auf Mit-
bestimmung, Frankfurt/M., 1973, p. 571, ammette che il principio di autodeter-
minazione non esclude la mediazione dei lavoratori, ma non approfondisce que-
sto problema. Il motivo: va ricercato nel fatto che l’autore fonda la codeétermi-
nazione sulla.dignitd umana: (p. 129 ss.), senza vedere cosi alcun elemento di pe-
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Un altro limite della rappresentanza sociale ¢ costituito dalla
discriminazione. Gli interessi delle minoranze spesso non sono:tu-
telati dai rappresentanti della maggioranza. Il diritto di voto uni-
versale fallisce il suo scopo se la maggioranza o forti minoranze
operano discriminazioni (2°). Il diritto collettivo del lavoro, che,
a- prescindere da queste osservazioni critiche, ¢ e resta necessario,
deve essere visto realisticamente. E cid vale non solo per i lavo-
ratori, ma anche per i datori di lavoro (®). I’azienda che appar-
tiene ad una persona giuridica ed ¢ diretta’dai managers presenta
una differenza strutturale: la decisione collettiva ¢ presa dal con-
siglio di amministrazione, che ha un suo processo di formazione
della volonta (%), ma anche la posizione dei managers ¢ ambigua,
perché da una parte sono’ soggetti parasubordinati (23) e dall’altra

ricolo; cfr. la mia critica a Daubler in Die « Linke » und das Avbeitsvecht, in Ju-
vistenzeitung, 1978, p. 184 ss. )

(®") La discriminazione operata dai rappresentanti del gruppo professiondle
pud essere maggiore di quella operata dai datori di lavoro, perché gli apparte‘
nenti ai gruppi rafforzano i loro pregiudizi, mentre il datore di lavoro, come sin-
golo, tende di piti a tener conto delle particolaritd del caso singolo e a superare
il pregiudizio o a dargli minore importanza rispetto-al profitto, in quanto il cri-
terio ‘del profitto corrisponde al suo interesse fondamentale, quello economico.
Al riguardo cfr. le mie argomentazioni in ¥, ScumMIDT (a cura di), Discrimination
in Employment, Stockholm, 1978, pp. 518 e 520. i

(*1) In questa sede si pud solo accennare all’importante tema della trasfor-
mazione della figura del datore di lavoro. Non esistono al riguardo ricerche siste-
matiche, perché tradizionalmente il diritto del lavoro & concepito come diritto
protettivo dei lavoratori nei confronti del datore di'lavoro. Un’analisi del genere
deve evitare la parificazione fra datore di lavoro e lavoratori, derivante dal di-
ritto collettivo del lavoro. Sotto I’aspetto giuridico occorre accennare alla sepa-
razione terminologica di azienda e impresa dai rapporti di proprieta: il diritto
del lavoro si emancipa cosl come il diritto commerciale si emancipa dal diritto
patrimoniale. Le funzioni del datore di lavoro vengono frazionate, anche al di
1a del caso singolo citato ‘da Titze: con il personal-leasing (che il legislatore ha
erroneamente definito rapporto di lavoro in appalto) e con le agevolazioni al da-
tore di lavoro in materia di prestazioni sociali e anche contrattuali (casse di com-
pensazione dei salari per le ferié, casse di pensmne e di sussidio per le pensmnl
di anzianitd aziendale). ‘

(22) La formazione del potere direttivo, punto centrale del diritto del lavoro,
porta cosl ad unadifferenziazione fra le persone giuridiche, la cui paritad di trat-
tamento & dogmaticamente determinata dal diritto patrimoniale.

(%) ‘Tale costruzione non corrisponde alla comune nozione di parasubor-
dinazione, derivata storicamente dal lavoro a.domicilio.. Il § 5 I 3 ArbGG' non
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sono condizionati dai vincoli economici del sistema di concor-
renza (*4). Nella pubblica amministrazione il mutamento struttu-
rale & ancora pilt marcato, perché mancano vincoli economici e le
decisioni vengono prese da persone che, in quanto funzionari elet-
tivi o ministri o persone da essi dipendenti, debbono tener conto,
per effetto del suffragio universale, della forza elettorale della con-
troparte, e cioé dei dipendenti pubblici (25). Insomma, la contrap-
posizione classica fra datore di lavoro e lavoratori, quale noi la co-
nosciamo a partire dai conflitti sociali del 19° secolo, va sempre
pin scomparendo.

3. Implicazioni di divitto comparato. — Riassumendo, il con-
cetto di costituzione del lavoro ci costringe ad abbandonare il
consueto metodo positivistico, solo apparentemente preciso e chia-
1o, in cui i conflitti vengono risolti sul modello del diritto pri-
vato (*¢). Esso ci induce a riconoscere che il mondo del lavoro
¢ costituito da azioni e reazioni di forze in lotta (¥). La cono-

contrasta con questa nozione in quanto si riferisce solo al lavoratore e anche qui
opera solo una finzione. La dipendenza economica esiste anche per il manager,
che & il rappresentante di una persona giuridica, nel rapporto con quest’ultima.
Appare incerta la misura in cui i livelli retributivi e la specificita della forma-
zione professionale impediscono di parlare di una dipendenza economica, perché
questo gruppo di persone non & socialmente tutelato in maniera adeguata ed &
minacciato anche dalla svalutazione monetaria. L’esercizio delle funzioni di datore
di lavoro non impedisce di richiamare la categoria della parasubordinazione.

(24) Cfr. Pross, Manager und Aktiondre in Deutschland. Untevsuchung zum
Verhilinis von Eigentum und Verfiigungsmacht, 1965.

(*®) A questo importante problema del pubblico impiego ho fatto cenno nel
mio Kollektives Avbeitsvecht und ffentlicher Dienst, in Juvistenzeitung, 1977, P- 737
(742).

(%) Inoltre quest’orientamento & superato. L’applicazione del diritto pri-
vato alla realtd giuridica si & sempre basato sulla concorrenza. Con i mutamenti
subentrati nella concorrenza, soprattutto per effetto della concentrazione delle
imprese, tale realtd giuridica si & modificata. D’altra parte, con la tutela del con-
traente debole, considerazioni di carattere sociale penetrano sempre di pitt an-
che nel diritto privato. Esse hanno trovato espressione soprattutto nel diritto
delle locazioni, ma anche nella legge sulle condizioni generali di contratto del
1976. ‘ ‘ '
(2%) Cio influenza anche il diritto del lavoro. Se la tutela contro il licenzia-
mento viene accresciuta, il datore di lavoro riduce sempre piti i rischi dell’assun-
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scenza del mondo del lavoro reale non & perd necessaria solo sul
piano nazionale. Essa costituisce anche la premessa per qual-
siasi indagine comparata su scala internazionale. Ogni compara-
zione istituzionale pud portare a risultati sbagliati se non si con-
fronta preliminarmente l’istituzione giuridica con la costituzione
del lavoro della singola nazione (*). L’istituzione concreta deve
essere vista innanzitutto in rapporto alle altre istituzioni giuri-
diche; occorre poi individuare la posizione effettiva che essa oc-
cupa nell’ordinamento complessivo. Per capire quali problemi e
questioni emergano, valga l'’esempio dei sindacati.

Non ¢& necessario approfondire I'esame della tutela della liberta
individuale di associazione e della libertd professionale dei sinda-
cati, oppure della posizione civilistica, della capacita giuridica,
dell’autonomia e della responsabilitd del sindacato: per gli Stati
industrializzati dell’occidente tutto cio rientra nel patrimonio in-
ternazionalmente garantito (*). Molto pili importante & invece sa-
pere se i sindacati, in quanto «associazioni rappresentative » (3°),
posseggano un monopolio giuridico di rappresentanza oppure, co-
me ad esempio il DGB per i lavoratori, un monopolio effettivo (%);

zione, predisponendo minuziosi questionari o effettuando accertamenti sanitari.
Ma il diritto deve avere di nuovo la precedenza: questo significa ad esempio la
limitazione dell'impugnazione del contratto di lavoro (al riguardo cfr. il mio Die
Anfechtung des Avbeitsvertrags. Zur Kritik und Neubegviindung dev Lehve vom
Avrbeitsverhilinis, Karlsruhe, 1955). I1 BetrVG cerca di regolare le assunzioni
con accordi aziendali, ma in tal modo allarga ulteriormente la forbice tra grandi
aziende da una parte e piccole e medie aziende dall’altra.

(%) Le comparazioni giuridiche come quelle contenute nelle analisi giuslavo-
ristiche della CECA, poi della CEE, restano comunque preziose anche se parziali.

(2%) Al riguardo cfr. le convenzioni dell’OIL n. 87 sulla libertd di associa-
zione e sulla tutela del diritto di associazione del 9.7.1948 (entrata in vigore il
4.7.1950) e n. 98 sull’applicazione dei principi del diritto di associazione e del
diritto alle azioni collettive del 1.4.1949 (entrata in vigore il 18.7.1951), prece-
dute dalla convenzione n. 84 sul diritto di associazione e sulla composizione delle
vertenze di lavoro per i lavoratori emigrati dell’t1.8.1947 (entrata in vigore il
1.7.1953).

() Cfr. al riguardo la situazione giuridica esistente in Francia per effetto
dell’art. 31/f del libro I del Code du travail, oppure la legge belga del 27.7.1961
e, su di essa, la decisione della Corte europea per i diritti dell’'uomo del 27.10.1975
(nel caso relativo al Sindacato nazionale di polizia del Belgio).

(®4) In base ai dati’ contenuti in Zahlen zur wirtschaftlichen Entwicklung der
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conoscere i livelli' di sindacalizzazione (32) o la controparte sociale
del sindacato: il-singolo datore di lavoro, come negli USA, o l'as-
sociazione dei datori di. lavoro, come prevalentementé nella Re-
pubblica - federale tedesca. Poi occorre sapere se il sindacato &
strutturato per mestiere, come in Gran Bretagna, oppure- per ra-
mo d’industria, come nella Repubblica federale; se esso, in quanto
sindacato di tendenza, ha una connotazione politica o ideologica,
come accade in Francia o accadeva nella Repubblica di Weimar,
oppure se da esso & addirittura nato un partito, come ¢ avvenuto
in Gran Bretagna con il Labour Party. La forza o la debolezza
finanziaria del sindacato determina lo:sviluppo di una peculiare
tipologia di sciopero burocratico-sindacale, come nella Repubblica
federale, oppure l'eliminazione dei confini tra sciopero sindacale e
non, come avviene soprattutto in Francia. I sindacati finanziaria-
mente forti si comportano essi stessi come imprese (33), e cid pro-
voca una maggiore comprensione delle decisioni imprenditoriali,
circostanza che facilita la’ codeterminazione aziendale. Nella defi-
nizione complessiva del sindacato rientra infine anche l'immagine
che esso ha di sé: se si considera in senso marxista come una scuo-
la di guerra per i lavoratori e valuta il conflitto sindacale come
lIotta di classe (°%), oppure se si accontenta del ruolo di rappre-
sentante degli interessi collettivi nell’ambito di un ordinamento
liberale e si vede cosi integrato nello Stato.

Riassumendo, la -costituzione del lavoro ostacola fin da prin-
cipio ogni sforzo tendente a procedere per concetti giuridici. L’ap-

Bundesvepublik Deutschland, pubblicati nel 1977 dall’Istituto per I'economia te-
desca, il 98,39, degli operai sindacalizzati, il 70,39 degli impiegati sindacalizzati
ed il 42,5% dei funzionari pubblici sindacalizzati aderiscono ad un sindacato
del DGB. :

(®) Secondo le fonti. citate alla nota 31, & organizzato sindacalmente il 49;,2%
degli operai, solo il 24,3% degli impiegati, ma il 77% dei dipendenti pubblici.

() Cfr. al riguardo i dati contenuti in Zaklen zuy wivischaftlichen Entwicklung
dev Bundesvepublik Deutschiand del 1977 sui «sindacati-imprese». Di essi fanno
parte: la « Bank fiir Gemeinwirtschaft», la « Neue Heimat», la « Volksfiirsorge
Lebensversicherung, Sachversicherung und Rechtsschutzversicherung », la « Ham-
burger Internationale Riickversicherung» la « Volksfiirsorge, Bausparkasse» .e
il « Beamtenheimstittenwerk ». - : .
(34) Per notizie pil specifiche al riguarde,. cfr. il mio Der Avbeitskampf cit.,
P. 3 ss. :
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parente semplicita ‘di una comparazione giuridica basata sul.di-
ritto privato  viene meno. La comparazione istituzionale diventa
molto piu difficile di quanto possa essere sembrato finora, ma an-
che molto pilt precisa e piu significativa di prima.

4. Realta giuridica e politica del divitto. — Chi non conosce &
reali vapporii di forza del mondo del lavoro mon puo fare divitto
del lavoro. E questa la lezione del governo conservatore britan-
nico del primo ministro Heath. Il vasto tentativo intrapreso nel
1971 per regolare giuridicamente i rapporti collettivi di lavoro,
e soprattutto per introdurre un contratto collettivo e un processo
del lavoro di tipo continentale, & stato di nuovo accantonato dopo
la vittoria del Labour Party con il Trade Union and Labour Rela-
tions Act del 1974 (39).

Finora il concetto di cost1tuz1one del lavoro ¢ stato utlhzzato
come concetto centrale: in esso sono stati inglobati tutti gli altri
fenomeni sociali e politici. Per quanto cid possa essere giusto e
necessario, sussiste la stessa esigenza di onnicomprensivita per al-
tre utilizzazioni del concetto di costituzione. Occorre affrontare
anche questi aspetti. Percio la costituzione del lavoro deve essere
delimitata rispetto alla costituzione economica e alla costituzione
sociale.

5. Costituzione del lavoro, costituzione economica e costituzione
sociale. — Chi vede la costituzione del lavoro come. parte della
costituzione economica (%) segue la comcezione tradizionale del di-
ritto del lavoro, inteso come diritto del lavoro dipendente, cosi come
si & storicamente sviluppato dal diritto del lavoro industriale e
quindi esteso al settore agricolo dopo l'abolizione delle ordinanze
sul lavoro. domestico. Di conseguenza egli deve prendere in con-
siderazione anche i settori dell’approvvigionamento idrico ed ener-
getico e dei trasporti, a prescindere dal fatto che essi siano di

(®®) Cfr. ENGELS, Avbeitsvecht in Europa: Veveinigtes Konigreich, in Rechi der
Avbeit, 1976, p. 386 ss., e, sull’argomento in generale, KAHN-FREUND, Labour
and the Law, 2. ed., London, 1978, p. 73 ss.

(3%) "B questa la concezione tradizionale; cfr. al r1guard0 RicHARDI, Kollek-
tivgewalt cit., e la bibliografia ivi riportata.
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diritto pubblico o privato, e percid senza considerare se essi rien-
trino nei servizi pubblici o privati. Oppure, in altre parole: anche
intendendo il diritto del lavoro in senso riduttivo, o troppo ridut-
tivo, esso non puo essere riferito esclusivamente al regime della
concorrenza. Con le aziende pubbliche di carattere previdenziale
il diritto del lavoro si occupa anche del monopolio.

Anche assimilando il concetto di costituzione economica a quel-
lo di societa, ripristinando cosi la separazione classica fra Stato
e societa, non se ne ricaverebbe alcun aiuto. Infatti, nella Repub-
blica federale tedesca e in Austria I'impiego pubblico & solo par-
zialmente sottoposto ad un diritto speciale. Gli operai e gli impie-
gati pubblici sono invece ricompresi nel diritto del lavoro. Inol-
tre si pone la questione se anche i funzionari pubblici debbano
essere ricompresi nella costituzione del lavoro. Il diritto indivi-
duale di associarsi e quello di associazione riguarda, cosi come
la legge tedesca sulla rappresentanza del personale, anche i fun-
zionari pubblici. La Federazione tedesca dei funzionari pubblici
viene chiamata addirittura «sindacato » dei funzionari. Si aggiun-
gano alcune disposizioni di legge (%), e si vedra che il giuslavori-
sta, di conseguenza, non pud non includere i funzionari pubblici
nella configurazione della costituzione del lavoro. Naturalmente
egli dovra porsi anche altri problemi: in che misura le differenze
giuridiche esistenti hanno riguardo alla funzione specifica del fun-
zionario; in che misura, ciog, esse si giustificano in considerazione
delle funzioni pubbliche di interesse collettivo che modellano il
rapporto di pubblico impiego e se le varie nozioni esistenti di
. funzionario pubblico, nel diritto pubblico, in quello penale e in
quello della responsabilitid civile, non mettano in evidenza I'opi-
nabilita del diritto finora vigente.

Un metodo cosl spregiudicato, non alterato dal diritto positivo
vigente, ci fornisce un nuovo duplice punto di partenza. Per quan-
to riguarda la comparazione con le costituzioni del lavoro del-
IPEst, in particolare con quella della Rdt, occorre partire dalla
legislazione sui funzionari pubblici della Repubblica federale, in

(3") Cfr. ad esempio la legge sui grandi invalidi del 1974, la legge sui dipen-
denti pubblici eletti al Bundestag del 1973, la legge sulle invenzioni dei lavora-
tori e la legge sulla tutela della materniti.
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quanto diritto di lavoratori al servizio degli interessi generali. In
tutte le costituzioni del lavoro democratico-popolari l'intero di-
ritto del lavoro & determinato dall’interesse generale. Questo con-
fronto fa comprendere la differenza di sistema. D’altra parte, &
possibile trarre altre conseguenze pratiche, come dimostra il tanto
discusso tema dei conflitti di lavoro. Se un lavoro & funzional-
mente tanto indispensabile alla vita sociale da non poter essere
interrotto (*), chiunque lo esercita non pud scioperare, sia egli
un funzionario, un impiegato o un operaio, e non importa se si
tratta di servizio pubblico o privato. Ma in ogni caso al funzio-
nario, all'impiegato o all’operaio ¢ dovuto un risarcimento del di-
ritto di sciopero non esercitato, in quanto quest’ultimo fa parte
del suo diritto all’autodeterminazione sociale e collettiva (%). Vi-
ceversa, se il lavoro non & funzionalmente indispensabile per la
societd, & consentito scioperare, e non pud esserci differenza se
I'interessato & un operaio, un impiegato o un funzionario. Ma in
questo caso anche la controparte pud utilizzare il rimedio collet-
tivo: la serrata (%0).

6. Costituzione del lavoro e costituzione sociale. — Chi vuole
determinare il vapporio tra costituzione del lavoro e costituzione so-
ctale, deve rifarsi alla comune radice di entrambe, la questione
sociale del 19° secolo. Con il diritto della sicurezza sociale, per la
prima volta lo Stato & intervenuto sul rapporto di lavoro. Non
lo ha fatto direttamente, ma ha esercitato un’influenza indiretta,
liberando il rapporto di lavoro dagli oneri materiali dell'invalidita,
vecchiaia, disoccupazione, riabilitazione, ecc. Successivamente 1’e-
voluzione & proseguita. Le provvidenze a favore dei lavoratori ad
orario ridotto, 1'assunzione degli oneri retributivi a favore delle
lavoratrici in gravidanza o dei lavoratori in malattia delle piccole
aziende o la creazione di posti di lavoro da parte degli uffici di

(*®) Cir. al riguardo il mio Das Koalitions- und Streikrvecht der Beawmten, Koln,
1970, pp. 152-I56, come pure DAUBLER, Der Streik im Offentlichen Dienst, Ti-
bingen, 1971 (2. ed.), p. 232 nota I, e in precedenza soprattutto BENz, Beam-
tenverhdlinis und Avbeitsverhilinis, Koln, 1970.

() Cfr. il mio Kollektives Arbeitsrecht cit., PD. 737, 740.

(49) Sul suo significato nel pubblico impiego, cfr. il mio Das Koalitions- und
Streikvecht dev Beamten, cit., p.-163 ss.
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collocamento mostrano quanto il diritto del lavoro e il diritto so-
ciale siano strettamente -collegati. .

La radice comune, ma anche la diversita, della costltuzmne del
lavoro e della costituzione sociale & rappresentata dai diritti so-
ciali fondamentali. Se, come nella Repubblica federale, il 42,7%
della popolazione & occupato, ¢ ovvio che i diritti sociali fonda-
mentali e i diritti di liberta dell’individuo debbano trovare attua-
zione nel rapporto di lavoro (%). La concezione liberale tradizio-
nale dei diritti fondamentali, che attribuisce solo allo Stato il
compito di tutelare le liberta e che riconosce ai diritti sociali fon-
damentali un mero carattere programmatico, & diventata obsoleta
nella misura in cui si & ristretto il numero dei lavoratori auto-
nomi (nella Repubblica federale nel 1975 erano appena 2,5I mi-
lioni, cio¢ il 9,9%, dei lavoratori) -(*%). Infatti questa concezione
dei diritti fondamentali si basava sul preésupposto giuridico-reale
che, in una societd di individui in concorrenza tra di loro, esiste
un’uguaglianza sociale approssimativa e lo Stato & 1'unico deten-
tore del potere. Finché non esiste un potere sociale, il potere poh-
tico costituisce I'unica minaccia.

Attualmente la concezione classica dei diritti di liberta, intesi
come tutela dell’individuo nei confronti del potere, porta a dare
la precedenza alla garanzia sociale dei programimi di libertd ri-
spetto a quella politica (*3). Gli effetti che ne derivano sul rap-

(41) Questa nuova concezione della liberta, contenuta gid nella Costituzione
di Weimar con la tutela sociale della liberta di opinione (art. 118) e della liberta
di associazione di lavoro o della liberth di associazione socialé (art. 159, ora art.
9 III GG), & nota con la definizione fuorviante di Driftwirkung dei diritti. fon-
damentali ed & stata applicata in modo molto incompleto da parte del BAG; cri-
ticamente cfr. al riguardo il mio Einfiikvung in das Privatvecht cit., vol. I, P. I34
ss., e vol. III, p. 657 ss.

(42) Secondo i dati di ZIMMERMANN, A#beiter und Avbeiterfragen im HASEW,
4. ed., 1923, vol. I, pp. 387-399, nel 1882 erano ancora il 32,03% e nel 1907 an-
cora il 22,3%. Il numero assoluto di lavoratori autonomi ¢ aumentato in modo
insignificante ‘da 5,19 milioni a 5,49 milioni, mentre il numero dei lavoratori
dipendenti & salito da 11 a 19 milioni. ’

(**) Un’analisi empirica la calcola sulla base del lavoro professionale e del
tempo libero. D’altra parte & garantita la protezione dal potere sociale dello Sta-
to, .cosi che la partecipazione allo Stato, resa possibile dai diritti politici di li-
berta, & riferita di nuovo, anche se indirettamente, al rapporto di lavoro. La ga-
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porto di lavoro sono meno significativi di quello che appare a
prima vista.: Infatti, gid da tempo, il rapporto di lavoro ¢ diven-
tato non solo socialmente ma anche giuridicamente (e quindi sia
in senso formale che in semso sostanziale) un rapporto giuridico ds
durata socialmente strutturato. Tale strutturazione sociale & pos-
sibile sintetizzarla in questo modo: i diritti di liberta legittimano
la limitazione (gid operata dal liberalismo) del rapporto giuridico
fra datore di lavoro e lavoratori allo scambio delle prestazioni
principali, lasciando da parte gli obblighi accessori, diventati frat-
tanto troppo ampi (44). I diritti sociali fondamentali danno con-
tenuto alla struttura sociale attraverso leggi e contratti collet-
tivi (%). Cosi il diritto alla salute viene concretizzato attraverso
il diritto alle ferie, il diritto al tempo libero e la tutela del lavoro.
Il diritto al lavoro viene realizzato soprattutto attraverso la tu-
tela contro il licenziamento, ma anche attraverso il diritto all’oc-
cupazione nei confronti del datore di lavoro; il diritto all’esistenza
attraverso le limitazioni alla pignorabilitd dei- salar1 o i divieti di
compensazione.

La costituzione del lavoro e quella sociale coprono aree ampia-
mente comuni, ma queste non coincidono mai perfettamente. Lo
scambio del lavoro contro un prezzo costituisce il nocciolo del
rapporto di lavoro. A differenza della compravendita, del contratto
individuale di servizio o del contratto d’opera, nella realtd giu-
ridica attuale lo scambio implicito nel rapporto di lavoro & carat-
terizzato dalla stabilita del rapporto, e cid spiega perché le ferie
e la garanzia del tempo libero ne costituiscano un aspetto essen-
ziale. Tuttavia lo scambio rimane nell’ambito dei rapports indivi-
duali e in quest’ambito non rientra il ‘soddisfacimento degli inte-
ressi generali, come ad esempio l'assistenza della lavoratrice ma-
dre, la risocializzazione degli invalidi o il divieto di atti discri-
minatori. -

ranzia di liberta politica rimane. sempre. 1mportante, perche ogm potere effet-
tivo tende ad imporsi politicamente. . :
(%) Cir. al riguardo SCHWERDINER, Furso?getheorw und Entgelttheome im
Recht dey Arbeitsbedingungen, Heidelberg,. 1970. " . R
" (%) La coesistenza di queste due: strutture somah chiarisce ancora megho
la’ coneorrenza tra intervento statale ed autotutela. S
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11 diritto della sicurezza sociale ha invece le sue radici nel di-
ritto individuale all’esistenza, cioe in una posizione giuridica spet-
tante all’'uomo in quanto tale. Il diritto all’esistenza si concre-
tizza nel diritto alla vita, nel diritto alla salute e nel diritto alla
partecipazione al progresso culturale e spirituale (%¢). Esso si sud-
divide nel diritto alla sicurezza assoluta dell’esistenza e nel diritto
all’adattamento dell’esistenza all’evoluzione della societa (¥).

I1 diritto all’esistenza nel suo duplice aspetto influenza il rap-
porto di lavoro e persino la misura della prestazione del datore
di lavoro (%#). La ragione di questa ampia influenza sta nel fatto
che, nel rapporto di lavoro, il diritto all’esistenza € realizzato nel
modo piu semplice, pitt rapido e pill economico, senza che il Wel-
fare State debba istituire un’ulteriore istanza burocratica. Questa
influenza incontra pero anche dei limiti.

Il primo limite & costituito dalla sopportabilitd degli oneri da
parte del datore di lavoro. La storia del diritto del lavoro & carat-
terizzata dalla distribuzione paritaria degli oners fra tutti i datori
di lavoro. La struttura sociale fissa cosi dei limiti anche alla loro
concorrenza come imprenditori. Da sempre, pero, la concorrenza
tra imprese non si & svolta solo nell’ambito nazionale, ma anche
in quello internazionale. Nonostante gli sforzi, I'internazionalizza-
zione del diritto del lavoro non ha perd mantenuto il passo con

(*6) I1 diritto all’esistenza pud essere costituzionalmente desunto sia dal di-
ritto alla vita e all’incolumitd fisica (art. 2 II GG), sia dal diritto al libero svi-
luppo della personalita (art. 2 I GG). La dizione «diritto a» indica un diritto
sociale fondamentale; esso ha la stessa ampiezza del diritto generale alla liberta.
Su questa doppia garanzia contenuta nell’art. 2 I GG, cfr. il mio Einfiikvung in
das Privatrecht cit., vol. I, p. 125. .

(#7) 11 diritto all’esistenza come garanzia assoluta & stato trattato da Anton
MENGER nel suo classico Das Recht auf den vollen Avbeitsvertrag in geschichtlicher
Daystellung, Stuttgart, 1904 (3. ed.), p. 8 ss., e, per il diritto dell’epoca, p. 173 ss.

(*®) Ma qui sorgono nuovi problemi, come dimostra la contrapposizione fra
le disposizioni delle costituzioni dei Lénder tedeschi in materia salariale. Da una
parte esse riconoscono lo stesso salario a parita di prestazione, ponendosi cosi
contro la discriminazione delle donne e dei giovani, dall’altra riconoscono gli
assegni familiari, operando cosi una disuguaglianza salariale tra coniugati e non
(con e senza figli). Cfr. al riguardo la bibliografia riportata nel mio contributo in
Discrimination in Employment cit.,. p. 516, nota 123. Qui si fronteggiano la valu-
tazione individualistica e il riconoscimento della famiglia come istituzione sociale:
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'internazionalizzazione della concorrenza, e non pud farlo anche
in considerazione delle diversita sociali dei singoli paesi. La situa-
zione delle imprese & poi differente non solo nella concorrenza
internazionale ma anche sul piano nazionale. Rispetto alle grandi
aziende, quelle piccole e medie possono far fronte in misura molto
piu limitata agli oneri politico-sociali imposti dalle misure di ra-
zionalizzazione. Se quindi gli oneri politico-sociali minacciano I’esi-
stenza delle piccole e medie aziende e favoriscono la concentra-
zione delle imprese, si riducono le possibilita che i lavoratori di-
pendenti possano diventare lavoratori autonomi, consolidando cosi
ulteriormente il potere sociale. Ad esso si pud reagire modificando
strutturalmente la grande azienda, promuovendo cosi la codeter-
- minazione, come nella Repubblica federale tedesca. Oppure 1’onere
politico-sociale pud essere imposto solo alle grandi aziende, e non
a quelle medie, ma in tal modo il legislatore allargherebbe ancora
di pit la differenza, gia esistente nel diritto del lavoro, fra le gran-
‘di aziende da una parte e le piccole e medie aziende dall’altra.

11 secondo limite & costituito dal carattere di scambio del rap-
porto di lavoro. Le prestazioni assistenziali non possono essere
elevate al di sopra dei compensi corrisposti per il lavoro meno
retribuito (%), altrimenti verrebbe meno ogni incentivo al lavoro,
rendendo inevitabile il lavoro coatto. Questa soluzione sarebbe
perd inammissibile, e non solo in una costituzione del lavoro di
tipo liberale. Percid la costituzione sociale pud solo integrare la
costituzione del lavoro (5°).

II. I termini del problema.

1. La costituzione del lavoro come concetto sistematico. — La
definizione del concetto di costituzione del lavoro ha portato a
nuove questioni, a nuove ipotesi di ricerca ed a nuovi metodi.
Essa conduce anche ad una revisione del concetto stesso. Il rifiuto

(*%) Cfr. al riguardo l’articolo dello Spiegel sulla crisi- dello Stato assisten-
ziale: Das stimmi an keiner Eche mehr, 1978, n. 5, p. 32 ss.

(%9) Costituiscono un’eccezione l’assistenza statale nei casi di bisogno o gli
aiuti per far fronte a particolari danni; sull’assistenza sociale di fronte a situa-
zioni particolari, cfr. il § 27 della legge federale sull’assistenza’ sociale. "
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della giurisprudenza dogmatica non pud trasformarsi in rigorismo
iconoclasta, negando ‘del tutto I'immenso valore della concettua-~
lizzazione giuridica. Spetta al tempo. ristabilire un rapporto im-
parziale con i concetti giuridici come strumenti del giurista.

- La costituzione del lavoro & un wnwuovo concetto sistematico e,
come ogni concetto, serve a classificare e ad ordinare. Ma il pre-
supposto di cid & la concretizzazione del concetto sovratemporale
e sovranazionale di costituzione del lavoro finora elaborato. Se,
con Max Weber, dalla storia si enuclea 1'Idealtypus (%), per il
19° e per il 20° secolo possiamo annoverare una costituzione del
lavoro individualistico-liberale, una collettivistico-liberale e, infine,
una comunista (%%)). La tipizzazione ¢ basata sulle strutture della
costituzione del lavoro. Ma nella storia della costituzione del la-
voro ci sono sempre e continuamente, come strutture portanti,
I'individuo, il gruppo o la collettivita. E cid significa che esistono
molte affinitd di principio al di fuori del tempo e del luogo. Quan-
do la dottrina giuslavorista le rielabora, offre un proprio- contri-
buto estremamente importante alla teoria generale del diritto, cor-
reggendo con la fattualitd la sopravvalutazione del formalismo
giuridico e delle relative periodizzazioni storiche (%3). A titolo illu-
strativo valga un esempio forse provocatorio: la differenza tra lo

(5Y) Cfr. soprattutto Die Obiehktivitit sozialwissenschaftlicher und. sozialpoliti-
scher. Evkentnisse, in Awchiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, 1904, ora
in Max WEBER, Gesammelte Aufsitze zur Wissenschafislehve, Tibingen, 1968 (3.
ed.), p. 190. o

(%2) Cfr. al riguardo il mio Der Avbeitskampf cit.; sul concetto di comunismo
cfr. p. 23, nota 18. Questo concetto, utilizzato sulla scia di Lorenz von Stein,
corrisponde al concetto di totalitarismo impiegato nella scienza politica. L'evo-
luzione del concetto riporta alla teoria proto-socialista ¢ impedisce 1’orientamento
unilaterale verso le forme di reahzzazmne storica del, totalitarismo. Il saint-simo-
'msmo, che a suo tempo si & 1dea,1mente allacciato al d1r1tto feudale del Medioevo,
‘costituisce un importante’ ‘anello di congiunzione fra Te varie forme di totalitari-
'smo realizzatesi storicamente. Al riguardo cfr. il mio Die grofen - Sozialisten als
Rechis- und Soszialphilosophen, Stuttgart, 1955, p. 88 ss.

(5%) La periodizzazione in diritto del lavoro dell’antichiti, del Medioevo e
-dell’Evo moderno & praticamente inutilizzabile. Per la Germania & invece possi-
bile parlare della costituzione del lavoro dello Stato imperiale o' del nazional-
'socialismo; perché questa classificazione rinvia al ruolo determinante dello Stato.
La- costituzione del lavoro-della Repubblica di* ‘Weirhar abbraccia” due periodi:
quello del liberalismo collettivo e quello della dittatura del presidente del. Reich.
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schiavo dell’antica: Roma, il deportato di un campo di concentra-
mento tedesco o di un arcipelago Gulag russo e il prigioniero di
guerra degli Stati totalitari durante la seconda guerra mondiale &
nulla; sta solo nella generalita o eccezionalita del fenomeno (%%).

La storia della costituzione del lavoro & la storia del diritto
naturale negativo, finora trascurato. E la storia dell’'uomo che
soffre e che, al di 1a dello splendore della storia, & tormentato
ed oppresso. : ' :

La storia della realtd non deve essere disgiunta da quella delle
idee: questo ¢ il punto. Entrambe debbono essere utilizzate per
enucleare le posizioni estreme come modelli idealtipici e per clas-
sificare l'infinita molteplicitd degli eventi storici (%%). Un tale pro-
cedimento sistematico pud essere delineato in modo esemplare
considerando l'evoluzione del 1g° e del 20° secolo. La concezione
ideologica della costituzione del lavoro della riveluzione francese
del 1789 — in veritd mai espressa con tanta radicalitd — & costi-
tuita dal liberalismo individualistico-egualitario in essa implicito.
Non esisteva lavoro dipendente, ma solo concorrenza fra lavora-
tori indipendenti. Questo tipo di costituzione del lavoro discende
quindi da un concetto ampio di lavoro, comprensivo anche del
tavoro autonomo. '

La costituzione collettivistica del lavoro comincia gia con il la-
voro dipendente in quanto tale. Il datore di lavoro, in quanto
partner contrattuale di un gran numero di lavoratori, € il capo,
la cui legittimazione deriva dalla proprietd ereditata o acquistata.
Certo, questo ¢ solo uno dei tipi di collettivismo. L’Idealtypus
della costituzione collettivistica del lavoro & 1’associazione produt-

(**) Quanto sia difficile afferrare concettualmente la realtd, lo dimostra il
nazionalsocialismo. In via generale, al doppio carattere dello Stato nazional-
socialista ha fatto riferimento Ernst FRAENKEL nel suo The Dual State. Contri-
bution to the Theory of Dictatorship, New York, 1941, rist. 1969 (ora anche in te-
desco, Der Doppelstaat, Frankfurt/M.-Koln, 1976) [tr. it. Il doppio Stato, Torino,
1983]. Allora vigevano tre sistemi di diritto del lavoro: per i lavoratori (pubblici
o privati) tedeschi, per i « lavoratori stranieri » e per i deportati nei campi di con-
centramento. ’ ) C :

(%) Su questo procedimento metodologico, cfr. il mio Die grofen Soziali-
sten cit. '

12, THILO RAMM
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tiva, nella quale tutti i componenti partempano ‘alla formazione
della volonta dell’associazione. ,

La costituzione comunista del lavoro sottopone Dattiviti lavo-
rativa di tutti ad una pianificazione e ad una valutazione unita-
rie. I singoli, un gruppo, un’élite, o infine tutti, possono pianifi-
care per tutti. L'ultima forma costituisce 1'Idealtypus della costi-
tuzione comunista del lavoro. Se applichiamo alla storia questa
schematizzazione astratta, la cui utilita pratica non rileva in que-
sta sede, si impongono una serie di interrogativi: le strutture della
costituzione del lavoro coincidono con quelle della costituzione
politica o culturale? In caso mnegativo, chi prevale?

Che valore hanrno le forme miste? Le strutture potenziali della
costituzione del lavoro possono, col tempo, essere completamente
liquidate, oppure vengono solo sottoposte ad un’altra struttura o
integrate in essa? Come esempio di una tale integrazione puo es-
sere citata la costituzione comunista del lavoro.

Tutte lé risposte a queste domande comportano precisazioni e
ripartizioni che rivelano la varietd delle costituzioni del lavoro e
creano pill concrete possibilita di confronto.

2. I fattori della costituzione del lavoro. — L’importanza dei
singoli fattori della costituzione del lavoro dovrebbe essere messa
in risalto anche sotto I'aspetto formale: se essi hanno un’impor-
tanza diretta e centrale, si tratta di fatfori primari: altrimenti,
in caso di influenza solo indiretta e meno significativa, si tratta
di fattori secondari. 1'importanza dei fattori pud modificarsi. Fat-
tori primari possono diventare fattori secondari, oppure perdere
del tutto il loro significato. Lo stesso vale per il caso opposto.
Cosl, ad esempio, la motivazione religiosa e ideologica al lavoro
ha oggi pérduto il suo significato generale e si limita a casi spe-
ciali, in cui & verificabile un legame «di tendenza » tra azienda e
rapporto di lavoro. II lavoro non libero e il lavoro svolto in fami-
glia sono diventati problemi marginali. Occorre nuovamente ricor-
dare che la regolamentazione giuridica pud rimanere arfetrata ri-
spetto allo sviluppo reale. La visione storica delle costituzioni del
lavoro deve sempre tener conto della distinzione fra diritto e real-
ta giuridica.
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In questa sede non ¢ possibile approfondire, neanche solo par-
zialmente, i singoli fattori che sono importanti per 'attuale costi-
tuzione del lavoro: la tecnicizzazione del lavoro, I'influenza del di-
ritto internazionale, I'importanza dell’opinione pubblica e della
dottrina giuridica o la regolazione del rapporto di lavoro da parte
dello Stato e delle associazioni di lavoro (5¢). E sufficiente ricor-
dare che negli ordinamenti pluralistici, quali esistono oggi, non
ci sono fattori chiusi. Anzi, tutti si influenzano reciprocamente.
Al posto di un’analisi del genere, preferisco sollevare due problemi
che introducono direttamente alla discussione sull’attuale costi-
tuzione del lavoro: il rapporto fra costituzione della proprieta e
costituzione del lavoro e la giuridificazione dei rapporti di lavoro.

3. Costituzione della proprietd e costituzione del lavoro. — Il
diritto del lavoro si & sviluppato come diritfo sociale antagonista
in contrapposizione all’ordinamento esistente della proprieta, o,
pil precisamente, in contrapposizione alla direzione del lavoro di
gruppo da parte di proprietari privati, e in contrapposizione al-
Pautonomia negoziale privata. Il diritto del lavoro statuale e quello
collettivo hanno fissato i limiti della concorrenza fra gli impren-
ditori perché la libertd di decisione del datore di lavoro ne ha
costituito il punto di partenza. Percid, come conseguenza di que-
sta posizione liberale fondamentale, & mutato frequentemente il
" bisogno di tutela del lavoratore: quanto pitt & garantita la stabi-
lita del rapporto, tanto pitt cresce il bisogno di tutela al momento
dell’assunzione e al momento del licenziamento determmato da
riduzione tecnologica della forza lavoro.

In questa evoluzione, quasi inevitabilmente le forze di tutela
istituzionalizzate —— sindacati o consigli d’azienda — cercano di
influenzare preventivamente le decisioni imprenditoriali. Ma que-
sto non basta. Percio¢ nella Repubblica federale tedesca la tutela
finora esistente & stata integrata con la codeterminazione dei la-
voratori nel consiglio di vigilanza. Ma, con lingresso dei.lavo-
ratori in un organo dell’impresa, alla duplice posizione del datore

(°¢) I fattori non possono essere elencati esaurientemente in questa sede,
né pud esserne operata una definizione terminologica. Entrambe le cose possono
essere effettuate solo dopo analisi storico-giuridiche e giuridico-comparative.
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di lavorofimprenditore si contrappone ormai anche una duplice
posizione dei lavoratori. Cid: pone il problema degli effetti sul
rapporto di lavoro. Mentre finora la rappresentanza sociale dei
lavoratori si limitava al campo del diritto del lavoro e percid
poteva rientrare ancora nel concetto di tutela, questa legittima-
zione viene meno allorché i rappresentanti sociali dei lavoratori
contribuiscono in modo decisivo alla gestione dell’impresa (5%). In
tal modo il rapporto di-lavoro diventa rapporto societario; oc-
corre tuttavia considerare la misura di etero-determinazione che
ogni rappresentante sociale esercita sui rappresentati (). E non
¢ pitt pensabile neanche il conflitto di lavoro tra soci vincolati
alla comunanza degli interessi e all’armonia (*). Che ne sara al-
lora della disciplina sovra-aziendale fissata dal contratto collet-
tivo? E quest’ultimo non diventera obsoleto per la grande azien-
da, colmando cosi la frattura esistente fra contratto collettivo e
realtd della grande azienda, riscontrabile in genere nella disci-
plina dei superminimi? In futuro il contratto collettivo sara usato
solo per le piccole e medie aziende? Cid comportera delle conse-
guenze per le organizzazioni dei datori di lavoro? La codetermi-
nazione delle imprese porta infine anche ad una nuova costitu-

(*%) Determinante & Peffetto giuridico reale. Esso va distinto dalla questione
giuridica sulla rigorosa paritd tra le due parti sociali, che fatalmente ricorda si-
tuazioni estreme, come ad esempio quelle di emergenza. L’evoluzione della code-
terminazione pud senz’altro contribuire a sciogliere I’attuale irrigidimento dei
blocchi, mettendo in discussione le questioni concrete. Da parte dei lavoratori
c’¢ stata una valutazione diversa degli interessi, perché i rappresentanti dei lavo-
ratori provengono dall’azienda o sono nominati dai sindacati.

(%8) Cfr. al riguardo BoHM, BRIEFS (a cura di), Mitbesti g - Ovdnungsele-
ment odey politischer Kompro‘miﬁ‘,' e ivi LowiscH, Mitbestimmung und Arbeils-
verhdltnis, pp. 131-139; ed il mio Bestandsaufnahme'und Neugestaltung des Av-
beitsverhiltnisses, in PossER, WASSERMANN (a cura di), Freiheit in der sozialem
Demokvatie. 4. Rechtspolitischer Kongrep dev SPD, Diisseldorf, 1975, pp. 225-232.

(®) Questa conseguenza dovrebbe essere esposta francamente. Gli espedienti
tendenti a salvare lo status gquo giuridico, come ad esempio quello secondo cui i
rappresentanti dei lavoratori nel consiglio di vigilanza dovrebbero astenersi nella
votazione sulle serrate, sono poco realistici e contraddittori. Perché non si do-
vrebbe ammettere che il legislatore attnale funge solo da « zio buono » lasciando
al potere giudiziario e alla dottrina il compito di trarre le- conseguenze, indispen-
sabili-per lo- status quo, che sono inconciliabili con le ideologie dominanti?
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zione della ‘proprieta (¢9): il rapporto di lavoro stabile, caratteriz-
zato dalla tutela contro il licenziamento, appare ormai giuridica-
mente equiparato alla proprietd dei mezzi di produzione. Per ef-
fetto della’ codeterminazione, il diritto al posto di lavoro v1ene
riconosciuto come nuova, proprieta sociale (61)

4. La giwidzﬁcazione dei mppom' di lcworo — La giuridifica-
zione dei rapporti di lavoro varia a seconda che questi siano con-
siderati sul piano individuale o su quello collettivo. :

Nel rapporto individuale di lavoro, la struttura autonomo-prlv
vatistica, che aveva portato alla sottomissione del lavoratore alla
volonta del datore di lavoro (%), & stata limitata da norme inde-
rogabili di legge. La giuridificazione si ¢ diretta sulla liberta deci-
sionale del datore di lavoro. Per quanto riguarda i contenuti,
essa riguarda la tutela delle minoranze: fanciulli, giovani, grandi
invalidi e gruppi discriminati, tra cui le donne." Ma essa ha inte-
ressato anche tuits 1 lavoratori con il divieto del salario in natura,
con la: tutela del lavoro intesa come assicurazione contro i rischi
tecnologici, con il divieto del lavoro festivo,-con la limitazione
dell’orario di lavoro e infine con la tutela del posto di lavoro con-
tro il licenziamento. : .

Sul piano collettivo, in Germania mancava un tempo il ricono-
scimento dell’obbligatorieta giuridica della disciplina interna alle
associazioni di lavoro- (%3), che metteva in dubbio anche I'obbli-
gatorieta dei contratti collettivi (®4). Solo con la legge sul servi-

(8%) PorTHOFF, Arbeitsrecht. Das Ringen wwm werdendes Recht, Berlin, 1931,
P- 42 ss., ha accénnato alla separazione dell’azienda dalla persona del suo tito-
lare; iniziata con.la legge sui consigli d’azienda del 1920. Egli parla di una sper-
sonalizzazione giuridica dell’azienda, che le permette di trasformarsi in. titolare

" di diritti e doveri.

(¥1) Su questa problematlca, cfr. i saggi. d1 Gagel, Dletlem e Rohwer-Kahl—
mann, in- PoOssER, WASSERMANN ‘(a cura di), Freiheit cit., pp. 173, 181 e 193.

(°2) Alla natura del rapporto di lavoro come rapporto-di potere ha fatto
esplicito riferimento, gia SINZHEIMER, Grundziige des Avbeitsvechts, Jena, 1927 (2.
ed.), pp. 1T e 145 ss.; richiamandosi a- Rehm, Otto von Glerke e Karl Flesch.

(%3) Cfr. § 152 II GewO. . -

(°4). Ancora’ nel ‘1904 una sezmne penale della Corte suprema. del Relqh in-
cludeva lo stesso contratto collettivo nel diritto di coalizione di.cui-al § 152 GewO.
Mancava inoltre la:capacita di'imporre.il rispetto.delle disposizioni contxattuaﬁ,
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zio ausiliario del 1916, con il decreto sul contratto collettivo (TVO)
del 1918, con la Costituzione di Weimar del 1919 e con la legge
sui consigli d’azienda (BRG) del 1920, si & pienamente realizzata
la giuridificazione, creando quel dualismo del diritto collettlvo del
lavoro tedesco a cui si & gia accennato.

11 processo di giuridificazione termina loglcamente con la co-
dificazione del diritto del lavoro. Ma una codificazione del genere
non esiste in nessuna delle grandi nazioni industrializzate dell’oc-
cidente (%%), e cio non ¢& affatto casuale. Le associazioni di lavoro
non vogliono agire in un ambito predeterminato dallo Siato e da
esso modificabile e quindi delimitabile. Dalla liberta esistente nel-
la societa esse si aspettano sempre una variazione in loro favore
dello status quo, anche se le possibilitd al riguardo dovessero es-
sere poche o addirittura inesistenti.

Due esempi relativi alla Repubblica federale tedesca possono
chiarire gli effetti della giuridificazione. Se il contratto collettivo
viene riconosciuto come istituzione giuridica, esso diventa l’obiet-
tivo rispetto al quale il conflitto di lavoro va inteso come mezzo.
I1 conflitto di lavoro diventa cosi esso stesso un’istituzione giuri-
dica, nel senso che suo oggetto pud essere solo quanto & regola-
bile contrattualmente (%¢). O ancora: la definizione giuridicamente
astrusa contenuta nel § 1 I, nel § 311 e nel § 4 I della legge sui
contratti collettivi (TVG), secondo cui le disposizioni contrattuali
sarebbero delle norme di diritto obiettivo, viene intesa come una
investitura statale concessa alle associazioni di lavoro unitamente
ad una potesta normativa (%). In tal modo viene implicitamente

perché la coalizione, ai sensi del § 152 II GewO, non poteva esercitare una coazione
interna nei confronti degli associati. D’altra parte il sindacato, in quanto asso-
ciazione priva di personalita giuridica, non poteva agire in giudizio in base al
§ 50 ZPO. Cfr. al riguardo RoseNTHAL, Die gesetzliche Regelung des Tarifvertrags,
in Laband-Festschrift, Leipzig, 1908, p. 137 (143).

(%5) Cfr. al riguardo il mio Arbeitsgesetzbuch und politische Entschezdung, in
Zeitschrift filr Rechtspolitik, 1972, p. 13 ss.

_(%6) Per riferimenti a questa dottrina molto diffusa, cfr. SEITER, Streikvecht
und Aussperrungsvecht. Ein Arbeitskampfrechissystem auf dev Grundlage. subjektiv-
privater Kampfrechte, Tiibingen, 1975, p. 486 ss.

(8%) Cfr. al riguardo i miei Die Parteien des Tavifverivags, cit., sp. p. 84 ss.,
e Die Rechtsnatur-des Tavifvertrags, in Juristenzeitung, 1962, p. 78 [tr. it. La na-
tura giuridica del contratto collettivo, in Giornale di diritto del lavoro, 1984, P. 797
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affermato 'assoggettamento delle associazioni di lavoro allo Stato
e la loro 1ntegraz1one in esso.

Non c’¢ giuridificazione senza 1ntegraz1one delle associazioni
di lavoro nello Stato. Tale integrazione pud essere nscontrata in
molte sedi: nel processo del lavoro tedesco, nella camera del la-
voro austriaca o nell’autogestione sociale della sicurezza sociale.
Essa viene rivendicata anche per quel che riguarda il potere legi-
slativo: percid nella Repubblica federale tedesca il DGB ha pro-
posto di integrare il sistema parlamentare con l'introduzione di
consigli economici e sociali (%).

La problematica connessa ad un 1ntegra21one di questo tipo
appare chiaramente con riferimento al processo del lavoro tedesco.
Esso & strutturato secondo un sistema tripartito: i rappresentantl
dei lavoratori e dei datori di lavoro hanno come presidente neu-
trale un giudice togato; in questo senso somiglia al sistema arbi-
trale previsto. dai contratti collettivi. Si differenzia da questo
perché nel processo del lavoro i conflitti di interesse vengono
neutralizzati in maniera piu forte. I rappresentanti non sono scelti
fra i diretti interessati. La scelta del componente neutrale non
spetta alle parti, & il potere giudiziario dello Stato che nomina
il giudice togato. Ma queste differenze non sono talmente grandi
da far ritenere indispensabile I'arbitfato sindacale per le contro-
versie individuali (¢?). Al diritto collettivo del lavoro tedesco man-
ca percid I'elemento conclusivo: l'esecutivita giuridica (7).

-8s.]. Sul dibattito successivo cfr. soprattutto ZO6LLNER, Die Rechisnatuy der Ta-
vifnorm nach deutschem Recht, Wien, 1966, e RicHARDI, Kollektivgewalt cit., sp.
p. 164.

(%) Cfr. la posizione della Commissione federale del 3.3.1971, in Recht der
Avbeit, 1971, p. 291. Di parere opposto la decisione unanime della, commissione
d’inchiesta sulla 'riforma costituzionale del Bundestag; cfr. i dibattiti e le propo-
ste sulla prima riforma costituzionale in Zur Sache I1I[76 themenpdﬂamentaﬂsohef
Bervatungen 1976, pp. 232-233.

(%9) Cfr. § ror II ArbGG.

("% I sindacati non beneficiano dell’esecutivitd giuridica delle proprie pre-
tese anche perché essi, per effetto del diritto-collettivo del lavoro che nella Re-
pubblica federale tedesca & di tipo dualistico, possono influire solo indirettamente
-nell’azienda. In azienda il diritto di esecuzione spetta comunque al datore di la-
.voro anche per gli accordi az1endah cfr. § 77 1 BetrVG. . Riguardo ai contratti
collettivi, i sindacati hap.no solo il diritto di imporre I'esecuzione con un’azione
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Tintégrazione delle associazioni di lavero nel processo del la-
voro ha il suo rovescio della medaglia nella netta maggmranza
riservata ai giudici togati nell’organo supremo, cioe nel BAG, cui
spetta Leffettivo potere decisionale (%). In tal modo, perd, si af-
‘fermano degli orientamenti diversi da quelli esistenti nel d1r1tto
collettivo del lavoro- (%2).

L’integrazione delle associazioni di lavoro porta al rifiuto della
concezione della rappresentanza pura e semplice degli interessi,
connessa al trasferimento della concezione liberale dal piano indi-
viduale a quello collettivo. Essa porta all’ammissione che, accanto
ad interessi particolari, esistono anche interessi generah di cui le
associazioni debbono assumersi la responsabilitd. II riconoscersi
nello Stato democratico — ma dopo D'esperi¢enza della dittatura
‘anche l’eliminazione o la riduzione della concorrenza sindacale —
contrlbulsce a far riconoscere che le¢ due parti dipendono I'una
dall’altra e che esse sono «partners ‘sociali ».

rivolta contro I’associazione dei datori di lavoro, ma nessun diritto di rivendi-
cazione diretta verso il datore di lavoro; cosi almeno secondo I'opinione domi-
nante in materia di contratto collettivo (cfr. nota 67). Il diritto tedesco non rico-
nosce ai sindacati neanche il diritto di far va.lere in giudizio, in nome propno,
diritti di terzi.

(*t) Da tempo la pronuncia del BAG non costituisce una remora, ma solo
di rado le istanze inferiori rischiano di discostarsi da essa per risparmiare alle
parti le spese inutili e per non ritardare la decisione definitiva sulla controversia.
Tuttavia si pud derogare da essa quando si tratta di cause-pilota, condotte dalle
associazioni di lavoro. Va poi tenuto conto che i-giudici potrebbero avere un in-
teresse diretto, nella misura in cui il mancato annullamento delle loro sentenze
da parte dell'istanza suprema & considerato indizio di capacitd. L’importanza
"della revisione & aumentata perché nell’esame giuridico viene inclusa anche I'ap-
plicazione dei concetti giuridici indeterminati e delle clausole generali. La posi-
zione ideclogica dei giudici & stata sempre considerata criticamente, innanzitutto
‘da KAEN-FREUND, Das soziale Ideal des Reichsarbeitsgerichts (1931) e Der Funk-
tionswandel des Avbeitsvechts (1932), poi in RamMm (a cura di), Arbeitsrechi und
Politik, Neuw1ed/Rh -Berlin, 1966, pp. 149 ss. e 2II ss. [tr. it. in ARRIGO e VAR-
DARO (a cura di), Laboratorio’ Weimar, Roma, 1982, pp. 165 ss. e 221 ss.]. Per
quanto nguarda il dlbattlto attuale cfr 11 mio Die « Linke » und das Arbeztsrecht
cit., p. 184 sss. : U

(73) Cir. 'DEGEN, Gewerkschiaften  in Gmﬂbmtanmm Sozialpakt und Demo-
‘kmtzswmngskonzepte als Eckpfezler gewerkschaftlwhew Pyogmmmatzk, in Gewerk-
Schaftliche Monatshefte, 1976; p. 528. : S
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o ¢ processo’ di 1ntegraz1one esiste dappertutto anche se con di-
versa intensita e con diversi obiettivi. ‘Persino i sindacati britan-
nici ne sono statl partecipi quando hanno stipulato il patto so-
ciale con il governo laburista (%). Per lo stesso motivo i sindacati
tedeschi, verso ‘la fine della Repubblica di Weimar, non si sono
‘opposti ‘alle riduzioni dei salari contrattuali imposte- dai decreti
di emergenza di Brumng, e qu1nd1 all’attacco all’autonomm con-
trattuale (%4). : :

Dove porta l'integrazione delle associazioni di lavoro? Porta
forse ad un equlhbno all'interno dei sindacati, in quanto da un
lato i dirigenti cedono alle pressioni della « base », ma le m1t1ga-
no anche; e dall’altro trasmettono verso il basso le influenze pro-
venienti, ad esempio, dalla giurisprudenza del lavoro? Stando alla
situazione esistente nella Repubblica federale tedesca, si pud ri-
spondere affermativamente, ma la stessa rlsposta vale, pur se con
'qualche differenza, anche per la Rdt e per le democrazie popolari
dell’Est. In caso di conflitto, lo Stato non arriva ad una prova di
forza con i sindacati perché tiene conto della loro autonomia (%)?
E in caso di scontro, chi risulterebbe pil forte, lo Stato o gli altri
gruppi sociali in esso rappresentati (%)? Questi sono degli inter-
rogativi astratti cui giuristi e politici, se pure se li‘Aporra’nno da-
~ ranno risposte diverse per ogni paese. In questa sede non occorre
dare una risposta; & sufficiente riconoscere che 11 concetto di costi-
‘tuz10ne del lavoro contrlbmsce a sollevarh

III. I compits della dottrina giuslavom'sm.,

1. Statica e dinamica della costituzione del lavoro. — Quale
evoluzione si prospetta € cosa dobbiamo fare? E difficile riSpOndere
a questi due interrogativi. Chiunque tenti di trovare una risposta
dovra ammettere innanzitutto che essi sono interdipendenti: Nes-
suna evoluzione sarebbe immaginabile senza la nostra azione o la

(") Ivi, p. 528 ss.

(") Cir. KanNn-FREUND, Der Funktionswandel cit., p. 238.

(75) 'Cid pud avvenire anche facendd partec1pa.re ‘al ‘governio eminenti’ sinda-
calisti, come & accaduto con il primo gabinétto del icancelliere federale Schmidt.

(®) La 11qu1da.z10ne de1 sindacati da parte’ del nazionalsocialismo o da pa.rte

di’ DollfuB’ dimostra céme abbii- prevalso un ‘governo' autoritatio.’
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nostra inazione. La costituzione del lavoro & sia statica che dina-
mica. Essa & molto pilu statica di quanto sembrerebbe a prima
vista, ma d’altra parte ¢ anche aperta alle evoluzioni (*7). La dot-
trina giuslavorista puo influenzarle, ma le possibilita non sono
molte in una democrazia di massa. Arrivo cosi al problema del
ruolo del giurista nella costituzione del lavoro. Egli ha tre com-
piti: la registrazione della realta, il ripensamento del proprio ruolo

specifico e la proposizione di istanze politico-giuridiche.

2. La registrazione della realtd e il diritto comparato. — 11
compito di registrare la realta & stato gia affrontato quando si &
definito il concetto di costituzione del lavoro, la cui analisi ha
evidenziato ’esigenza di conoscere la situazione esistente. Cid puod
accadere solo se i singoli fattori della costituzione del lavoro ven-
gono analizzati con I'aiuto di un metodo gius-sociologico. Ma non
& questo 1'unico compito. Il giurista pud anche utilizzare le dichia-
razioni internazionali sui diritti di liberta e sui diritti sociali fon-
damentali come basi del diritto del lavoro comparato e della fu-
tura unificazione del diritto del lavoro. Fin dalla Dichiarazione
generale dei diritti dell'uvomo del 1948, formulata dalle Nazioni
Unite, dalla Convenzione europea sulla tutela dei diritti dell'uomo
e sulle liberta fondamentali del 1950, dalla Carta sociale europea
del 1961, dalle due dichiarazioni internazionali sui diritti civili e po-
litici e sui diritti economici, sociali e culturali del 1966 e dalla serie
. di convenzioni e di raccomandazioni dell’Organizzazione interna-
zionale del lavoro, esistono dei concetti internazionalmente ricono-
sciuti, che consentono alla comunicazione scientifica di varcare i
confini nazionali. Grazie ad essi & possibile comprendere i diritti
nazionali ed enucleare convergenze e divergenze; senza evitare mai,
pero, di rivolgere uno sguardo critico alla costituzione del lavoro
del proprio paese. In tal modo, ogni influsso diretto esercitato dal
diritto internazionale sul diritto nazionale pud contribuire all’ef-
fettiva unificazione giuridica internazionale (). L’unificazione si

("?) Al riguardo cfr..il mio Die Arbeitsverfassung der Bundesvepublik Deut-
schland cit., pp. 1 e 5 ss. [retro, Pp. 129 € 144 ss.]. )

("®) Cid pud accadere in due modi: dando la precedenza al diritto interna-
zionale su quello nazionale (cfr. art. 25 GG) oppure interpretando le clausole ge-
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‘riferisce perd solo ai comfenuti sociali. Gli strumenti giuridici che
i singoli Stati-applicano per raggiungere questo fine possono es-
sere estremamente diversi: sciopero o codeterminazione nell’azien-
da e nell'impresa o intervento statale. Non &, perd, sufficiente
valutare tali strumenti solo sul piano di un confronto istituzio-
nale formale. Determinante & infatti 1’effettivitd. Occorre chiedersi
in quale paese il lavoratore si trovi meglio.

I diritti di libertd e i diritti sociali fondamentali costituiscono
infine anche la base per un confronto con il diritto delle democrazie
popolari. Essi costituiscono la radice comune dei sistemi giuridici
dell’Est e dell’Ovest, che non sono altro che due forme di realiz-
zazione della liberta e dell’esistenza a misura d’uomo, e sono per-
cio confrontabili fra di loro. Né & necessario sottolineare che, in
considerazione della divisione della Germania, quest’interesse scien-
tifico riveste, per i tedeschi, un carattere altamente politico.

3. I limiti dell’interpretazione evolutiva. — Tl secondo compito
del giurista & il ripensamento della propria specifica funzione nel-
'ordinamento sociale. E necessario ricordarlo, perché essa rischia di
andare perduta a causa della critica — nient’affatto infondata —
al giurista tradizionale, ai suoi pregiudizi, ai suoi « preconcetti » ()
e alla sua posizione sociale. La specifica legittimazione del giuri-
sta come ruolo professionale costituisce una sfida permanente; egli
deve analizzare spregiudicatamente tutta la realtd: l'oggetto di
una specifica controversia cosl come 'ordinamento generale, la
costituzione del lavoro. Egli deve essere consapevole della garan-
zia di giustizia insita in un concetto giuridico, il quale deve poter
essere utilizzato a favore e contro tutti. Prendiamo ad esempio i
provvedimenti della Repubblica federale sull’allontanamento degli
estremisti nel pubblico impiego: chi assume una posizione contra-
ria, non interviene a favore dei soli estremisti di sinistra, ma an-
che di quelli di destra. Garanzia di giustizia significa inoltre corri-

spondenza di diritti e doveri. Il diritto del lavoro & andato al di

nerali e i concetti giuridici indeterminati del diritto nazionale sulla base dei prin-
cipi giuridici internazionali.

("°) Cfr. EsseR, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Ra-
tionalitdtskvitevien der yichterlichen Emtscheidungspraxis, Frankfurt/M., 1970.
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13'‘del ruolo originario di‘diritto sociale di tutela. Nella societa’
concorrenziale I'autodeterminazione collettiva diventa codetermi-
nazione e significa assunzione di- doverti, non solo nei confronti
dell’lmpresa ma anche nei confronti della collettivit. '

Il giurista deve nettamente distinguere tra Sein e Sollen, tra
limiti della norma ed istanze politico-giuridiche.” Questa consape-
volezza & ampiamente venuta meno al giurista tedesco fin dal 19109,
ma soprattutto dopo il 1933, con il rafforzamento del diritto giu-
risprudénziale. Il ritorno al positivismo legislativo ci & precluso.
Le leggi in parte sono troppo vecchie, come il codice civile, in
parte sono tecnicamente imperfette, come molte leggi recenti; in-
fine vanno interpretate conformemente alla Legge fondamentale e
sono percid assoggettate al giudizio di costituzionalitd da parte
dei -giudici, soprattutto da parte della Corte costituzionale. La
tendenza delle corti supreme a giudicare quasi alla stregua dei
cadi del diritto islamico, sottoposta peraltro ad un controllo giuri-
dicamente inadeguato da parte della dottrina, ha creato una realta
giuridica che ricorda il diritto comune del 19° secolo. Cid comporta
un danino per la certezza del diritto, che costituisce una parte irri-
nunciabile della nostra libertd. L’unica via di uscita rimane la po-
sitivizzazione dei principi giuridici supremi della Costituzione, dei
diritti di libertd e dei diritti sociali fondamentali (3°). Prima che
cid accada passerd ancora molto tempo. Gid adesso, I'interpreta-
zione evolutiva del diritto, nel rispetto della legge, pud essere li-
mitata alle sezioni unite, che, a loro volta, possono adoperarsi per
dimostrarne la necessita e servirsi, nel loro 1avoro soprattutto del-
I’analogia.

4. Il giurista e la politica del diritto. — Il giurista & libero
di formulare anche istanze politico-giuridiche. Ma in tal caso si
accorgerd presto che il vovescio della medaglia della sua indipen-
denza & Visolamento e quindi la mancanza di visonanza delle pro-
prie opinioni. Cid vale soprattutto se egli considera la garanzia
di indipendenza come un impegno a dire veritd scomode ed a
ricordare compiti finora trascurati. Valga anche qui un esemplo
scottante: fin dall'introduzione del suffragio umversale .viviamo

(3.0) ‘Al ﬁguardd cfr. il mio Einfiikvung tn das Privairecht cit.; vol. I, p. 125:
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nel rischio di trascurare gli interessi delle minoranze a causa de-
gli interessi delle maggioranze. Non & un caso che 1'uguaglianza
tra uomo e donna attende di essere realizzata fin dal 1919 e che,
nonostante tutte le declamatorie normative, essa € rimasta solo sul-
la carta. Il potere legislativo, dipendente dal favore degli elettori,
si sottrae al compito impopolare di occuparsi del ruolo della donna
- nella nostra societd in generale e nel mondo del lavoro in parti-
colare, e preferisce aspettare che si compia il processo estrema-
mente lento di maturazione della societa. Questo processo potreb-
be essere accelerato notevolmente, intensificando le garanzie con-
crete di tutela, se fosse previsto un delegato o un ombudsman per
la tutela delle minovanze nel mondo del lavoro. Questi potrebbe
denunciare gli abusi gravi, fermare, anche con interventi diretti,
le soluzioni sbagliate, e, in caso di bisogno, sensibilizzare 1’opi-
nione pubblica. Potrebbe colmare almeno in parte le lacune esi-
stenti nell’attuazione del diritto. Nel mondo delle norme e della
spersonalizzazione ulteriormente accelerata dal computer, occorre
un contrappeso di carattere personale, un po’ di quell’eredita del
monarca assoluto illuminato, risalente fino al califfo Harun al
Rascid, che si occupava personalmente dei bisogni dei suoi sudditi.

Viene cosi improvvisamente gettato un ponte fra passato e
presente. La Facolta giuridica di Graz ¢ stata fondata dall’esem-
pio pit grande ed umano di monarchia tipicamente tedesca: I'as-
solutismo illuminato. Il giurista pud ricollegarsi ad una buona
tradizione. Egli dovrebbe essere cosciente della continuita dei suoi
interrogativi, della sua ricerca e del metodo giuridico. La coscienza
di tale continuitd lo mette in grado di risolvere nel migliore dei
modi i nuovi problemi che si porranno.
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